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No livro que prefacio estio reunidos doze artigos que abordam assuntos rela-
cionados ao Direito, em especial delimitados pela marca da reflexdo tedrica.
Em geral, sdo textos de Teoria do Direito, de Filosofia do Direito, Histéria do
Direito e de Teoria do Estado. Esta € uma orientagiio possivel, embora ndo de-
finitiva. Uma demarcago. Introduz-se assim uma perspectiva de leitura, cuja
demarcacdo pode auxiliar na compreensdo de cada texto, ou de seu conjunto,
pela presenca que objetivam, mas também pela auséncia (pressuposta) que os
compéem. Outra demarcagtio também poderia ser sugerida para a liberagéo
ou clausura dos significados e sentidos dos textos reunidos, como séo os termos
modernidade, pds-modernidade, hipermodernidade e transmodernidade. Os
textos de algum modo estdo nessas marcas historicas, temporais e tedricas; ou
entfio, s@io assim, fenoménica ou essencialmente. Estiio nos tempos pés-mo-
dernos apenas, ou até podem ser pos-modernos propriamente, ou estando na
pos-modernidade, stio ainda modernos e um deles, pelo menos, estd na trans-
modernidade, e parcialmente é transmoderno, s6 para exemplificar e “cutu-
car” o cético! Ha também os hipermodernos (mais de um)! A potencialidade
dessa demarcago se atualiza com maior ou menor intensidade pela presencga
textual, mas tamhém pela auséncia (presente), e nestes casos aparece como
condigdo de possibilidade (de onde o sentido vem). Uma terceira demarcagéo
pode sugerir que a versdo dos assuntos dos textos nio se encerra no senso
comum (embora por vezes conte com ele, ou dele néo se afasta por inteiro, ao
superd-lo dialeticamente), e ingressam na esfera demarcada pelo critério de
uma produgdo tedrica para além da ndo ciéncia. Sdo textos cientificos, emhora
néo no sentido da concepedo positivista de ciéncia (seja na ideia racionalista,
seja na empirista) que de algum modo pretendem sempre, e acreditam nisso),
alceangar uma radiografia da realidade, ou seja, atingir o resultado de uma
identificac@io plena de um fendmenos ou objeto de pesquisa — dizer definitiva-
mente o que a realidade é -, mas sdo cientificos na visto que concebe a ciéncia
como uma construgio de modelos explicativos, aproximativos e corrigiveis de
um tema, campo ou objeto de pesquisa.
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Prefacio

Celso Luiz Ludwig *

No livro que prefacio estio reunidos doze artigos que
abordam assuntos relacionados ao Direito, em especial delimitados
pela marca da reflexdo teérica. Em geral, sao textos de Teoria do
Direito, de Filosofia do Direito, Hist6ria do Direito e de Teoria do
Estado. Esta é uma orientacdo possivel, embora nao definitiva.
Uma demarcagdo. Introduz-se assim uma perspectiva de leitura,
cuja demarcacdo pode auxiliar na compreensdo de cada texto, ou
de seu conjunto, pela presenca que objetivam, mas também pela
auséncia (pressuposta) que os compdem. Outra demarcacdo
também poderia ser sugerida para a liberacdo ou clausura dos
significados e sentidos dos textos reunidos, como sao os termos
modernidade, pbs-modernidade, hipermodernidade e
transmodernidade. Os textos de algum modo estdo nessas marcas
histoéricas, temporais e tedricas; ou entdo, sdo assim, fenoménica
ou essencialmente. Estdo nos tempos p6s-modernos apenas, ou até
podem ser pos-modernos propriamente, ou estando na pds-
modernidade, sdo ainda modernos e um deles, pelo menos, esta na
transmodernidade, e parcialmente é transmoderno, s6 para
exemplificar e “cutucar” o cético! Ha também os hipermodernos
(mais de um)! A potencialidade dessa demarcagao se atualiza com
maior ou menor intensidade pela presenca textual, mas também
pela auséncia (presente), e nestes casos aparece como condi¢do de
possibilidade (de onde o sentido vem). Uma terceira demarcacdo
pode sugerir que a versao dos assuntos dos textos ndo se encerra
no senso comum (embora por vezes conte com ele, ou dele nédo se

' Professor de Filosofia do Direito da UFPR e da UNINTER.
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afasta por inteiro, ao superd-lo dialeticamente), e ingressam na
esfera demarcada pelo critério de uma produgao teérica para além
da ndo ciéncia. Sao textos cientificos, embora nao no sentido da
concepcao positivista de ciéncia (seja na ideia racionalista, seja na
empirista) que de algum modo pretendem sempre, e acreditam
nisso), alcancar uma radiografia da realidade, ou seja, atingir o
resultado de uma identificacdo plena de um fenémenos ou objeto
de pesquisa - dizer definitivamente o que a realidade é -, mas sdo
cientificos na visao que concebe a ciéncia como uma construcao de
modelos explicativos, aproximativos e corrigiveis de um tema,
campo ou objeto de pesquisa. Penso que os textos, cada um e a sua
totalidade, se caracterizam pelo esforco de construcao de modelos
tedricos em cada tema escolhido, tendo como énfase o recorte da
teoria nos diferentes campos do saber acima mencionadas. Os
diversos textos tém, portanto, como questdo central a pretensao de
produzir teoria nos campos apontados, e tal teoria, que os une, tem
na criticidade sua marca especifica: todos os textos produzem
teoria critica, e como tal anunciam ou pressupdem uma
desconfianga em relagdo a teoria tradicional de cada um dos
setores nos quais o tema reside e transita. Nesse passo, pode ser
incluida a observacdao metodolégica da pluralidade da teoria critica,
que se desdobra em diferentes modelos, desde um sentido mais
marxiano da critica material ao modelo frankfurtiano da teoria
critica sociedade, do modelo da critica foucaultiana/deleuziana (do
sujeito a biopolitica, e esta até Esposito) ou poés-foucaultiana ao
modelo habermasiano e ao vitalista critico dusseliano, até a critica
intradogmatica de dois a trés dos artigos. Os textos dialogam, em
encontros e desencontros, portanto, como diversos pensadores,
dos quais destaco alguns, como Michel Foucault, Gilles Deleuze,
Gilles Lipovestky, Paula Sibilia, Jacques Derrida, Jacque Chevallier,
Roberto Esposito, Giorgio Agamben, Antonio Negri, Amartya Sen,
Baoventura de Sousa Santos, Sygmunt Bauman, Manuel Castells,
Antonio Manuel Hespanha, Pietro Costa, Paolo Grossi, Norbert
Elias, Sigmund Freud, Michel de Certeau, Friedrich Nietzsche,
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Enrique Dussel, dentre outros, para indicar a complexidade dos
contetidos abordados.

Eis, portanto, aqui o livro instigante composto por diversos
autores e autoras que enfrentam o desafio da elaboragao teérica de
novas situacoes, de novos temas gerados e produzidos nos diversos
aspectos da realidade, em particular os que interessam ao mundo
juridico, e que por transcenderem as experiéncias ja consolidadas
e/ou esgotadas e teoricamente formuladas, requerem e até exigem
novas teorias, ressaltando especialmente aquelas que procuram
dizer o mundo como ele é na perspectiva de como poderia ou
deveria ser, no horizonte e uma teoria critica emancipatoria e de
libertacao!

Nao acredita? Aponto, em cada texto reunido neste livro, um
ou outro aspecto, a sugerir seu assunto na perspectiva afirmada.

1. Direito, poder, Estado: um contraponto a “critica
foucaultiana” em tempos de pés-modernidade, de Luiz Augusto da
Silva, discute as contribuicoes e insuficiéncias na recepgao da
“critica foucaultiana” no pensamento juridico brasileiro, tendo por
objetivo renovar andlise critica necessaria no enfrentamento dos
desafios do Direito na pds-modernidade. A referéncias de sua
critica é a obra de Jacques Chevallier, O Estado Pés-Moderno. O
autor do artigo, reconhece a importancia (em especial, sobre o
poder, poder disciplinar, biopoder, normalizagdo, o Estado e o
papel do Direito) da chamada critica foucaultiana de combate as
“premissas do Direito Moderno”, mas ao mesmo tempo, identifica
neste ataque o motivo do nao enfrentamento de adversarios novos,
advindos dos tempos da chamada pds-modernidade do Estado e do
Direito. Penso que se pode afirmar que a abordagem procura
dialeticamente ir além da critica foucaultiana levando em conta
uma percepcao fenomenolégica que aponta para a existéncia de
uma poés-modernidade geral e suas implicacbes na pds-
modernidade juridica. Analises, conceitos e categorias ja tipicas da
pés-modernidade estariam incorporadas a conteidos normativos,
embutidos na normalizagao juridica, enfim, na teoria juridica
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(novas formas da subjetividade, vulnerabilidade, incerteza,
complexidade, diferenca, consumo e consumidor, minorias, direito
extrastatal, supraestatal e infraestatal...). Um texto com Foucault e
além dele.

2. Nestor Castilho Gomes escreve artigo com o titulo Design
constitucional e poder de agenda: uma andlise a luz da constituicao
federal de 1988 e dos regimentos internos. Como o préprio autor
anuncia, o objetivo é o de repensar o denominado design
constitucional, com a finalidade de promover novas maneiras de
envolvimento dos cidaddos nos processos de decisdo, a partir do
poder de agenda. Para descobrir quem detém o poder de agenda
no processo legislativo brasileiro, analisa o presidencialismo, o
pluripartidarismo e o sistema eleitoral brasileiro, e conclui que é o
Presidente da Reptblica quem possui o poder de agenda, tanto em
relacdo as propostas a serem apresentadas quanto ao tempo
oportuno de fazé-lo. De outra parte, conclui que as normas
regimentais dao aos Presidente da Camara, do Senado e ao Colégio
de Lideres o protagonismo. As conclusdes anunciadas permitem
constatar que o poder de agenda assim distribuido estabelece uma
inter-relacdo entre o presidencialismo de coalizdo e as normas
regimentais. A perspectiva é de um exercicio critico funcional
intradogmatico.

3. O texto de Barbara das Neves e Amanda Gongalves
Benvenutti Pozzobon A biopolitica em Robeto Esposito: imunidade
e comunidade apresenta conceitos da biopolitica do pensador
italiano em cotejo com Foucault, Agamben e Negri. Na intencao de
sustentar uma biopolitica afirmativa da vida, investiga criticamente
a politica moderna a partir do paradigma imunitario. O artigo
ressalta a novidade da categoria da imunidade na biopolitica,
especialmente na dialética entre communitas e immunitas, na
concepcao proposta por Roberto Esposito. Destaca-se a imunidade
como categoria histdrica intrinseca necessaria a protecdo da vida.
No entanto, surge na obra do filosofo e no artigo a interrogacao
sobre qual a “razdo de uma biopolitica atingir contornos tao
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negativos ao ponto de traduzir-se na morte da prépria vida”?
Como exemplos paradigmaticos de tal tendéncia estariam no
atentado de 11 de setembro e na experiéncia nazista, expressoes da
negatividade nessa forma de poder. A concepcio do paradigma
imunitario apresenta-se como forma de explicacido e
enfrentamento, uma filosofia da biopolitica da vida. Em sintese,
afirmam as autoras: “Esposito entende fornecer uma solugao ao
enigma da biopolitica com o ‘paradigma da imunizacao’,
semelhante a dinamica do sistema imunolégico de um organismo.
Constitui-se exatamente na tangéncia entre a esfera da vida e da
politica. Trata-se de um conceito com capacidade semantica de
equacionar e correlacionar nao sé a vida e o direito, mas o poder
de conservagio da vida”. E é apresentando e entrelacando
conceitos tais como imunidade, comunidade, soberania, liberdade,
o texto caminha no sentido da elaboragido de novo paradigma de
uma biopolitica afirmativa da vida, aqui ressaltada sua importancia
para “possibilitar medidas da protecdo juridicas dos vulneraveis
em situacoes similares e compreensao entre a vida e a politica na
atualidade”. Uma instigante abordagem na perspectiva da
biopolitica afirmativa.

4. Vitoria Pedruzzi Segato e Eduardo Henrique Titao Motta
no artigo A influéncia aristotélica na teoria da justica de Amartya
Sen: algumas interlocugbes apresentam do autor indiano a ideia de
justica tendo como cerne a liberdade, ou melhor, as liberdades.
Mostram como o autor constroi e reconstréi um conceito de justica
examinando criticamente outras concepgoes filosoficas para entao
propor a ideia de justica “centrada nas capacidades das pessoas de
fazerem coisas com base no que elas tém razao para valorar”. Além
disso, o artigo aponta como filoésofo indiano examina os principais
conceitos da teoria da justica como equidade de John Rawls,
recepciona aspectos deles, mas ao mesmo tempo, avanga na
direcio de uma teoria propria. Nessa Otica, o artigo destaca o
nucleo comum aos autores, mas aponta sempre para o projeto de
superacao do modelo de John Rawls. O ponto inicial da formulacao
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de Amartya Sen estd na antiga ciéncia do direito indiano nos seus
diferentes conceitos de justica como niti e nyaya. A distincdo
permite ao filésofo considerar além do aspecto sistemético e
sistémico, a praxis cotidiana e histdrica das pessoas, deslocando-se
assim a compreensdao para realizagdes de avanco e retrocesso da
justica: deslocamento da concepgao de uma sociedade justa para a
justica na sociedade. No artigo sao apresentadas as diversas
dificuldades das concepgoes idealistas transcendentais, bem como
as vantagens da teoria de Sen, em especial no que se refere a
dimensao e ao peso da factibilidade da justica na vida concreta das
pessoas: a justica nao pode ser indiferente as vidas que as pessoas
podem viver de fato, a partir de duas capacidades, fundadas na
liberdade. E como se explicam as capacidades, funcionalidades e
liberdades? O texto caminha nessa diregao, e ao fazé-lo, apresenta
alguns importantes passos da reconstrucao histérica do conceito de
justica aristotélico, com destaque a praxis ético-politica, e ao cerne
teleoldgico honorifico como essencialidade da justica. Tema
relevante para a reflexdo sobre as teorias da justica, seja no campo
da teoria do direito, seja no ambito da filosofia do direito.

5. O artigo de Joao Pedro Ruppert Krubniki O deslocamento
do poder soberano: Administracdo e Constitucionalismo na nova
ordem global apresenta a possibilidade de investigar o surgimento
de novos espacos para a conquista de direitos para além da esfera
estatal. O deslocamento do poder soberano, dada a crise do Estado,
surge como fonte de tal possiblidade. Os espacos a serem
explorados situam-se na ordem global: direito administrativo
global e constitucionalismo global. A analise tem em perspectiva o
duplo sentido da crise do Estado. Por um lado, é negativa pela
perda da forca da centralidade do Estado como fonte de poder e de
direitos. Por outro, é positiva porque permite a formacao de novos
espacos de conquista de direitos, situados na sociedade
internacional. Esse deslocamento do poder soberano requer a
vigilancia critica do jurista tanto em relagdo a crise do Estado
Social e seus efeitos, quanto em relagao ao surgimento do sentido
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da nova ordem global. As incertezas resultantes da crise podem e
devem despertar a sensibilidade e a andlise para definir as escolhas
do futuro. A autor é cauteloso e alerta sobre as armadilhas dessa
nova ordem e avanga na reflexdo com as mediacbes conceituais
que a complexidade exige (como os diferentes sentidos da
globalizacdo e sua dialética com o local, seus aspectos econdmicos,
politicos e juridicos), tendo especialmente como fonte neste
particular os estudos de Boaventura de Sousa Santos e Abili Lazaro
Castro de Lima. A ideia do artigo explicitada no titulo, além disso,
esta sustentada na indicacdo de situacOes concretas reveladoras da
diluicao das fronteiras estatais, o que gera uma crise de soberania
territorial, na expressao de Zygmunt Bauman. A partir desse
quadro, ou pano de fundo, no artigo se desenvolve instigante e
desafiadora implicagdo no campo juridico, especialmente nas
vertentes da racionalidade administrativa global e da racionalidade
constitucional global.

6. Com o titulo do artigo de Melina Faucz Kletember indica -
A moral formal de Jurgen Habermas e a democracia processual
brasileira - a abordagem tem como assunto central a teoria
comunicativa de Habermas. O texto além de apresentar o ntcleo
necessario a compreensao da razdo comunicativa e de seu sentido
ético (inicialmente ética do discurso), preocupa-se com a questao
do principio democratico, e da democracia processual brasileira.
Tendo em conta as dificuldades teéricas e praticas relacionadas a
democracia e aos processos democraticos politicos e sociais, ou
seja, tendo em vista a acentuada crise, em certos casos, as
dramaticas crises, sejam elas conjunturais ou de tendéncias
estruturais, a autora encontra nas licdes de Habermas um modelo
critico na razdo comunicativa. Ao reconstruir o movimento da
histéria da filosofia aplica a nogao de paradigma, tomada de
empréstimo da histéria da ciéncia, dividindo as épocas histdricas
em filosofias ontoldgicas, mentalistas e linguisticas, para nesta
ultima desenvolver os conceitos centrais da razdo comunicativa,
seja com atengao as pretensoes de validade (inteligibilidade,
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sinceridade, verdade e justica), seja com cuidado aos principios
(discursos, universalizagdo e democracia), tendo como teleologia
desde ja assinalar o lugar ou sentido ético dessa condigdo ou
situacgdo, ainda que de uma moral formal. Embora, como ressalta o
texto, o principio do discurso assuma a forma de principio
democracia na esfera juridica, e portanto, tem um aspecto
particular e especifico, parece decisivo destacar, dada a grave crise
da conjuntura atual e as tendéncias estruturais de ameaca aos
processos democraticos, que a reflexdo do artigo aponta para a
contribuigao critica, na ordem da fundamentacio, que o modelo da
razao comunicativa oferece com o geral Principio Democratico que
perpassa todo processo filosofico habermasiano. O texto se insere
num quadro multidisciplinar, com destaque aqui ao ambito da
filosofia do direito.

7. Pedro Henrique Machado da Luz em seu Disciplina,
controle e informagao: contribuicoes para um estudo do panorama
societario atual ocupa-se do tema da sociedade, na tipologia da
sociedade disciplinar, da sociedade de controle e da sociedade
informacional. O recorte da andlise estd centrado nas formulagoes
filoséficas do conceito de sociedade em jogo em diferentes praticas
histéricas referidas. Destaca as principais determinagdes de cada
arquétipo societario. Mostra como na concepgao de sociedade
disciplinar o poder é exercido pelo instrumento da vigilancia, do
exame e da sancdo, e, como a partir de certo momento historico a
normalizacao de individuos e populagdes ocorre, no denominado
biopoder. Nesse passo, por 6bvio, a reflexdao do autor é conduzida
pela filosofia de Michel Foucault, em alguns dos conceitos
pertinentes ao tema do artigo (panoptico, poder soberano e
disciplinar, biopolitica, técnicas de poder). Gilles Deleuze aparece
como principal pensador quando o assunto é a sociedade de
controle. O texto do autor elege de Gilles Deleuze especialmente
aspectos que contrastam com a analise de Foucault, insistindo que
mais do que a atuagao de enclausuramento - ordenacdo do tempo
nos espacos confinados da escola, hospital, prisao, fabricas - a
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sociedade de controle tem as marcas da interpretagao dos espagos
nao confinados, delimitados e em tempo continuo, em processo
ininterrupto e sem término: passagem da assinatura para a senha.
A caracterizagdo dessa mudanca é descrita a partir de um conjunto
de conceitos (organizacdo, informacdo, hierarquia, rede, fluxos,
controle) de uma nova filosofia. Com pertinentes interrogacoes
quanto aos efeitos que essa nova configuragao filoséfica, o artigo
questiona em especial sobre o poder do Estado diante das novas
tecnologias, do progresso da informatica, da microeletronica e de
outros saberes? Que tipo de relacdo existe entre o Estado e a
normalizacao dos individuos? Introduz nesse contexto tedrico o
socidlogo espanhol Manuel Castells. Os temas como tecnologia,
informacao, globalizagdo e economia informacional indicam bem o
que pretende ao anunciar a era da informagdo. A sociedade
informacional é definida ou descrita em cotejo com a sociedade
industrial (produgdo na industria - informacao e tecnologia para
seu armazenamento e sua difusao), em sintese, como diz o artigo,
0 novo paradigma tem como base a tecnologia da informagéo, da
qual resulta a mudanca da estrutura e do exercicio do poder, ao
ponto de ver o Estado (antes fonte principal de poder) hoje
desafiado pela globalizagdo (limitagdo politica nacional), pelos
mercados globais (limitacdo econdmica), e crise de legitimidade
politica que enfraquece atuacao sobre a sociedade. O texto consiste
numa filosofia do poder em movimento e como tal procura captar
as principais determinacdes da sociedade, no especifico recorte do
poder e seu exercicio. Uma reflexao de teoria do Estado, do poder e
da sociedade em perspectiva critica.

8. O tema da producdo da subjetividade ou dos processos de
subjetivacdo aparece nitidamente no artigo Proposta de método
para o estudo da crianga e do adolescente qualificados como sujeito
de direito, de Rafael de Sampaio Cavichioli. Menciona a presenca
de uma multiplicidade de sujeitos, fruto de conquistas e lutas por
igualdade social e reconhecimento de identidades. Entre as
diversas, encontra-se a subjetividade juridica “crianga e
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adolescente”, e o autor anuncia a necessidade de um método que
visa ao exame critico da producdo de tal subjetividade.
Inicialmente, o texto conecta a concepcao da subjetividade
moderna europeia (abstrata e universal) a concepgao recepcionada
pela Direito na categoria de sujeito de direito (também abstrata e
universal), e depois a conexao a categoria de sujeito de um Estado
de Direito, e por fim, condiciona o agir vélido e apto a produzir
efeitos juridicos como manifestacito da vontade racional e
transcendental. Essas sdo as condicoes da abstracio da
subjetividade em contraste com a subjetividade concreta. E é neste
ponto que reside o problema a ser enfrentado nas subjetividades
concretas. A solucdo encontrada pelo direito ocorre através de
filtros - conceitos e técnicas - com a finalidade de, por um lado,
manter a condi¢do da abstracdo universal, e de outro, encontrar
mediacoes de aproximacdo ao concreto, com elementos apontados
pelo autor, como autonomia da vontade, capacidade,
imputabilidade, tipicidade e outros. No entanto, para o autor do
artigo, isso nao é suficiente, pois é fundamental examinar a
operabilidade do direito concretamente. Como se da essa
operabilidade nos casos concretos, especialmente dos novos
sujeitos de direito (trabalhador, crianga, mulher, negro, idoso e
demais)? Como essas novas subjetividades sdao concretamente
produzidas? O artigo enfrenta a complexa e variada producdo das
novas subjetividades, em especial para além do campo da
economia politica, ou seja, é necessario adentrar o campo da
economia subjetiva. Entende que o tema pode ser pensado na linha
do pensamento de Michel Foucault (Hermenéutica do sujeito), a
partir de seu método, sustenta. Ao assumir essa metodologia, a
compreensao da subjetividade juridica torna-se viavel ao delimitar
contextos discursivos, os processos e procedimentos de sujeicao
espago-temporal de uma dada forma de subjetividade. Apds tal
delimitacdo metodolégica, o objeto especifico da producdo da
subjetividade da crianca e do adolescente sdo desdobrados. O
artigo, entre muitos outros aspectos, remete a preocupagio e
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importancia decisiva da questao metodologica no direito, em
especial para captar a esséncia do concreto em suas multiplas
determinagdes.

9. O artigo da autoria de Rennan Klingelfus Gardoni Direito
e ciberespaco: o “code” como fonte do direito contemporaneo na
perspectiva do pluralismo juridico ocupa-se do tradicional tema
das fontes do direito, mas o faz de maneira inovadora, levando em
conta um novo ambiente de interacao social, o ciberespaco. A nova
dinamica social das transformagdes tecnoldgicas da informagao,
especialmente a partir do século XXI, trazem consigo um outro
“Code” que requer a reformulacao da teoria das fontes do direito. A
cibernética passa a ser referéncia na moldura do ambiente virtual.
Embora haja nesse novo ambiente questdes metodolégicas e
epistemoldgicas ainda a serem enfrentadas, nao ha como ignorar,
em termos de conteido, a efetividade da virtualidade, e sua
normatividade, aqui explicitada e defendida. Para sustentar a tese,
o autor busca a compreensao do tema das fontes na pré-
modernidade e na modernidade, para concluir que o final do
século XX e inicio do XXI acenam para a erosdo de tal sistema. O
advento da sociedade informacional exige a renovacao da teoria das
fontes. Toma como referéncia nesse passo Anténio Manuel
Hespanha, Manuel Castells, Paolo Cappellini, Pietro Costa, Paolo
Grossi, Ricardo Marcelo Fonseca, e Lawrence Lessig, para
elaboracdo conceitual do tema na complexidade da realidade de
nossos tempos. O texto provocativo lanca novo olhar sobre as
fontes do direito, apontando elementos e desdobrando alguns
conceitos que claramente mostram ndo s6 a possibilidade, mas a
necessidade de renovacdo da teoria do direito, no caso particular
na teoria das fontes.

10. O instituto da prisdao preventiva é o tema do artigo de
Lucas Caviini Leonardi Colisdo entre direitos fundamentais na
prisao preventiva: o direito a liberdade em face do direito a
seguranca publica. Entre os muitos aspectos de interesse no tema
abordado, principalmente no desdobramento do contetdo,
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anunciado passo a passo no resumo, cabe dar destaque, sem
davida, a atualidade e urgéncia da questdo, tendo em vista a
conjuntura em que vivemos, e que ultrapassa as fronteiras do pais,
e que permite conjecturar na linha de uma tendéncia estrutural,
como anteriormente mencionado. O artigo em seu metddico
desenvolvimento mostra, sem entrar aqui no mérito do tema no
campo que lhe é proprio, que a producio doutrinaria recente sobre
o0 assunto revela seu carater eminentemente critico, em que pese
haver um défice na reflexdao sobre o instituto nas perspectivas
juridicas distintas. A reflexdao do texto se encaminha no sentido de
apontar que o tema carece de uma implicagio com maior
intensidade de conquistas alcangadas no plano da teoria do direito,
particularmente na esfera da normatividade. A distin¢cao apontada
e desenvolvida no texto entre regras e principios se vista em
densidade maior no dispositivo processual da prisdao preventiva,
por ter mais contornos de norma-principio do que de norma-regra
conduziria a distinta compreensao, com distintos efeitos, em
particular em relacdo a colisdo ou aparente colisio anunciada no
titulo do artigo. O artigo aponta na direcio da necessidade da
critica intradogmdtica ja alcancada na teoria do direito, em
particular na teoria da norma, mas carente de efetividade na
especifica esfera apontada pelo autor em seu texto.

11. No artigo O reconhecimento dos direitos culturais por
uma perspectiva analitica da relacdo individuo x sociedade x
cultura nas obras de Norbert Elias, Sigmund Freud e Michel de
Certeau, Marcella Souza Carvalho investiga a participacdo social
na consolidacdo de direitos para a promocdo de politicas e
diversidade culturais. A premissa da qual parte consiste no
reconhecimento da diversidade cultural do pais, advinda da
mistura de povos e etnias. O objetivo da reflexdo se dirige a
necessidade de compreender a area da cultura vinculada a dialética
individuo-sociedade, pois o exercicio e a garantias dos direitos
culturais consiste nessa praxis de preservagdao da diversidade
cultural e da valorizacdo de todas as formas de saberes. Dados



Celso Luiz Ludwig | 23

estatisticos apresentados pretendem evidenciar uma situacdo de
negatividade na ordem da vida individual ou social dos direitos e
da diversidade cultural. Negatividade que a autora avalia como de
afronta aos direitos culturais. Na reflexao recepciona a perspectiva
de andlise dos pensadores anunciados no titulo do artigo. De
Sigmund Freud e Norbert Elias aproveita os estudos da relacdo
sujeito e cultura. Aproveita a similaridade, na medida em que para
Elias o processo civilizador transmite ao individuo normas e regras
sociais que atuam sobre o sujeito em suas fungdes corporais, e em
Freud a imbricacdo com a cultura é operada pelo corpo do
individuo. Considerando essa tese de fundo, desenvolve conceitos
de ambos para evidenciar o entrelacamento dialético de cultura,
sociedade e individuo. De Michel de Certeau empresta a reflexao
em torno da dimensdo simbolica que o tema requer, em especial
no que diz respeito ao estudo das culturas populares.

12. O artigo de Gustavo Dalpupo de Lara, Maria Fernanda
Battaglin Loureiro e Eduardo Xavier Costa Andrade Enrique Dussel
e Friedrich Nietzsche: seria a Etica da Libertacdo incompativel com
a Vontade de Poténcia? investiga uma das mediagdes - a dialética
do pulsional - como necessaria ao momento da critica material, em
particular no que se refere a recepcao do conceito nietzschiano de
vontade de poténcia. O objetivo de verticalizar tal relacdo alcanga
éxito, e nessa condicdo contribui para complementar a pretensao
dusseliana. O tema ganha destaque neste estudo no pressuposto de
que a filosofia da libertagao de Enrique Dussel ao estabelecer como
ponto originario a necessidade da producao, reproducdo e
desenvolvimento da vida de cada sujeito em comunidade, isto é, seu
modo de ser como realidade, vida afirmada e vida negada, tem em
seu momento da critica material a dimensao da vida pulsional em
jogo. O artigo é conduzido até o fim mantendo aberta a tensao
entre os dois filosofos quanto ao ponto especifico tratado -
encontros e desencontros - com a finalidade de ressaltar o sentido
ético-politico da recepcao categorial feita por Dussel. Outra
relevancia a ser apontada no artigo diz respeito ao cuidado que se
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deve ter na avalicdo das recepcoes filosoficas em uso de projeto
proprio. No caso, limita-se particularmente a determinada
categoria e nao a filosofia como um todo, no que o artigo foi
prudencial.

Em sintese, sdo esses os autores e autoras, temas e
contetidos reunidos no livro, fotogréfica e fragmentariamente aqui
apresentados.

Ainda nao acredita?

Acreditando ou nao, s6 hd um jeito, nos muitos jeitos: a
leitura!



A biopolitica em Roberto Esposito:
imunidade e comunidade

Barbara das Neves'
Amanda Gongalves Benvenutti Pozzobon?

1 Introducdo

Roberto Esposito, professor de historia italiano, é, sem davida,
um dos maiores nomes na andlise da chamada biopolitica da
atualidade. Ainda pouco abordado no Brasil, mas com uma crescente
divulgacao do seu trabalho, por exemplo, com a recente tradugao de
“Termos de Politica”, dedicou-se a anélise e desenvolvimento das
ideias de Michel Foucault sobre esta norma de poder da vida.

O autor procura dialogar com outros fildsofos italianos
igualmente relevantes para a compreensdo da biopolitica, como
Agamben e Antonio Negri sem, no entanto, adotar apenas um dos
posicionamentos.

Esposito tenta explicar a razdo de uma biopolitica atingir
contornos tdo negativos ao ponto de traduzir-se na morte da
propria vida. O atentado de 11 de setembro e a experiéncia nazista
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sao exemplos de topicos trabalhados pelo autor e que demonstram
esta visdo negativa presente na nova forma de poder.

A partir deste ponto passa a analisar de que maneira seria
possivel conceber uma filosofia da biopolitica da vida, e ndo sobre a
vida.

Com o objetivo de resolver o enigma da biopolitica, Esposito
discorre sobre o paradigma imunitario, por meio do qual seria
possivel identificar a protecao negativa da vida.

2 Biopolitica e o pensamento italiano

O conceito de biopolitica atraiu significativo interesse na
filosofia politica e foi utilizado para descrever aquilo que surgiu
como a fusao entre biologia e politica, com a transformacao do
modo como a prépria politica é entendida e teorizada.

Os argumentos de Esposito, especialmente aqueles descritos
em BIOS, decorrem da obra de Michel Foucault, particularmente
seus seminarios de 1975 e 1976 sobre biopolitica e racismo.

Isto porque Foucault, a despeito de néo ter utilizado o termo
“biopolitica”, ja havia iniciado a anélise sobre a transformacao do
poder disciplinar para a sociedade de controle.

De maneira bastante simplificada, as instituicdes
disciplinares objetivam o controle temporal da vida dos individuos,
dos seus corpos, da criagaio de um poder econdmico, politico,
judiciario e epistemoldgico, por meio de micropoderes dentro
dessas instituicoes (FOUCAULT, 2002, p. 116).

No entanto, existe uma outra espécie de poder, baseado na
espécie, nao mais voltado para processos de controle dos individuos,
mas sim dos processos biologicos, com base no ser vivo e nao
individuo.

Como biopolitica, Foucault compreende a “tomada do poder
sobre o homem enquanto ser vivo, uma espécie de estatizagdo do
bioldgico ou, pelo menos, uma certa inclinagdo que conduz ao que se
poderia chamar estatizacao do biolégico” (FOUCAULT, 1999, p. 286).
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Trata-se da busca em assimilar a biometria como um
método de identificacdo que decorre da reducao dos individuos aos
seus dados biolégicos e comportamentais, de modo a torna-los de
facil acesso no contexto das sociedades de controle (SIBILIA, 2015,
p- 37) - um poder em rede.

O novo poder se preocupa com temas como 0 nascimento,
morte e doencas e poderia conviver com o poder disciplinar, ja que
nao estao no mesmo nivel (FOUCAULT, 2002, p. 299-302).

Surgem dai preocupagdes como vacinacio em massa e
higienizacao publica. Neste sentido Gilles Deleuze, em explicagao
bastante didatica sobre os diferentes tipos de poder, indica que na
sociedade disciplinar os individuos sao reconhecidos por uma
assinatura, de modo que possuem uma espécie de matricula para
serem localizados num conjunto de individuos; ja na sociedade
denominada pelo autor de “controle” a identificacao se daria por meio
da linguagem numérica, constituida por cifras que permitem o acesso
ou a rejeicdo a determinada informagao (DELEUZE, 2008, p. 216).

Pelo exposto, a biopolitica (apesar do termo ainda nao
cunhado por Foucault) seria uma outra denominacio para indicar
a tecnologia politica do biopoder, distinta do mecanismo disciplinar
do século XVIII.

A nova forma de poder visa assumir o controle da vida e dos
processos biolégicos do homem como espécie. Este novo aparato
incluiria técnicas de previsoes, de estatisticas, de medidas globais
como mecanismos de seguranca em torno de toda a populagao de
seres viventes. Eis que aparece um poder que consiste em fazer
viver ou deixar morrer.

Nessa perspectiva de leitura da biopolitica, apés Foucault,
varios sao os autores relevantes que desenvolvem o tema, mas
certamente sdo os autores italianos que mais tém se destacado.
Especialmente, Agamben, Negri e o proprio Esposito, que se
aproximam em limitar o elemento de causalidade nos processos
bioldgicos de vida e morte.
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Em “Homo Sacer”, “O que resta de Auschwitz” e em “O
aberto”, Agamben teria analisado a biopolitica sob uma perspectiva
negativa, baseada no estado de excegio, com a separacgao da vida nua
(zoé) das formas de vida qualificada - bios (ESPOSITO, 2017, p.10).

O filésofo defende a preponderancia da zoé (portanto
passivel de morte) para a producdo do corpo politico e com a
exclusdo do poder soberano daqueles que parecem nada mais do
que seres viventes.

Ou seja, em Agamben a declinacio do combate entre vida
nua e qualificada se resolvia em razao na sobreposicio que o
soberano colocava sobre a vida, de modo a torna-la nua para o
exercicio da soberania.

O resultado seria uma politica potencialmente sempre em
ruinas ou conjugada a uma biopolitica negativa.

Contrariamente, Antonio Negri, em o “Império”, juntamente
com Hardt, identificam um lado positivo da biopolitica. Os autores
passam a ler a biopolitica, de maneira afirmativa, como categoria
social a forma democratica de soberania.

Em resumo, com base na oposicdo dos dois filésofos, ou a
vida parece presa, como se aprisionada estivesse por um poder
destinado a reduzi-la a mera matéria biolégica, ou é a politica que
corre o risco de ser dissolvida no ritmo de uma vida capaz de
reproduzir-se sem interrupcoes.

No primeiro caso, o regime biopolitico tende a ndo se afastar
do regime soberano, do qual parece constituir uma marca interna;
no segundo caso, emancipa-se dele a ponto de perder qualquer
contato com a proépria genealogia.

Esposito estda localizado entre estas duas polaridades, de
modo que a obra BIOS poderia ser lida, apesar de possuir uma
autonomia conceitual, entre o cruzamento semantico das posigoes
de Agamben e Negri.

Para Esposito, a biopolitica se “refere a implicagdo cada vez
mais intensa e direta que se estabelece a partir de certa fase que se
pode situar na segunda modernidade, entre as dinamicas politicas
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e a vida humana entendida em sua dimensdo especificamente
biolégica”. (ESPOSITO, 2006, p.o7).

Esposito dialoga com Agamben na interpretagdo sobre a
biopolitica nazista e ainda quando discorre sobre a tanatopolitica
(expressao mais negativa da imunizacdo e que sera detalhada a
seguir).

Para Esposito nao seria errado apontar uma biopolitica
afirmativa, mas ndo antes de ter verificado os aspectos negativos
do arcabouco imunitario. Ou seja, a principal critica de Esposito
em Negri e Hardt seria a remogdao do aspecto negativo da
biopolitica moderna. Isso porque, ao contrario da perspectiva
essencialmente afirmativa, a légica de Esposito é a de que nao ha
uma lei comum que possa simplesmente unir os membros de uma
comunidade, ou seja, discorda da ideia de que a multidao possa
sobressair sobre a tendéncia imunitaria.

Esposito busca explorar os limites da visao foucaultiana, na
medida em que esta nao teria conseguido fornecer uma andlise
completa ao chamado enigma da biopolitica, isto é, por qual
motivo a biopolitica, que tem como fim a protecdo da vida e a
promocao da subjetividade, acaba por produzir a morte - de que o
nazismo é o grande exemplo histérico. Ou seja, por que a
biopolitica ameaca continuamente se reverter em tanatopolitica?

A tendéncia é que poder e vida tendam a se constituir de
forma alternativa: ou o poder nega a vida ou aumenta o seu
desenvolvimento; ou a violenta e exclui ou a protege e reproduz,
ou a objetiva ou subjetiviza.

Esposito entende fornecer uma solugdo ao enigma da
biopolitica com o “paradigma da imunizagao”, semelhante a dinamica
do sistema imunolégico de um organismo. Constituiu-se exatamente
na tangéncia entre a esfera da vida e da politica. Trata-se de um
conceito com capacidade semantica de equacionar e correlacionar nao
s6 a vida e o direito, mas o poder de conservacao da vida.
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3 Comunidade e imunidade

Talvez uma das grandes referéncias a Esposito seja a sua
definicao de imunidade para a explicacao da biopolitica. Porém,
para a compreensao deste fendmeno, antes é preciso compreender
a sua percepcao sobre a comunidade.

Em BIOS, Esposito tenta descobrir na relacdo entre
comunidade e imunidade uma espécie de mecanismo subjacente ao
processo biopolitico.

Inicialmente, ao contrario da antiga ideia de comunidade
como uma identidade comum (seres proprietarios do seu comum),
em Esposito a origem da palavra é vinculada especialmente ao
termo munus, que lhe dé o significado de uma obrigacdo de dar,
um dever como um encargo para alguém. Tal débito é uma forma
mais intensa de dom, “marcada nao pela possibilidade de se dar,
mas pela obrigatoriedade de se dar” (NALLI, 2013, p. 84), restando
ameagada a identidade individual.

Ou seja, “uma vez que alguém tenha aceitado o munus, esta
obrigado (onus) de retribui-lo, seja em termos de bens ou em
termos de servigos (officium)” (ESPOSITO, 2012, p.27).

Por esse motivo, Esposito sustenta a tese de que o ntcleo
fundamental de toda a vida e organizacdo da comunidade é uma
impropriedade: ndo ha, na comunidade, uma comunhdo por
identificacdo, pois os individuos nao se reconhecem como
semelhantes, mas como coobrigados ao 6nus do tributo devido.

Opera-se a cumplicidade pela auséncia, sendo que se ha algo
de comum entre os individuos reunidos e ligados entre si pela
comunidade, é essa obrigatoriedade, o dever de dar.

Se a comunidade é algo na qual nascemos e para a qual
devemos sempre, a sociedade moderna individualista se constitui
na tentativa de imunizagdo. Trata-se justamente do mecanismo
que liga a semantica da comunidade a biopolitica e que torna os
dois conceitos, de comunidade e imunidade, inseparéveis.
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Afinal de contas, a0 mesmo tempo que protege a
comunidade daquilo que lhe é externo, a imunidade é aquilo que
também a nega.

Importante destacar que a imunidade goza de uma longa e
conhecida histéria na recente reflexao critica. Campbell (ESPOSITO,
2017, p.15) cita o caso de Niklas Luhmann, por exemplo, que em seu
livro de 1984 identificou a imunidade na teoria dos sistemas, assim
como Donna Haraway elaborou um discurso sobre o sistema
imunitério para interpretacdo dos corpos p6s-modernos.

Outros autores teriam continuado a discussdao sobre
imunidade durante os anos noventa, mas nenhum teria se situado
no centro da politica contemporanea como Jacques Derrida
(BORRADORI, 2004, p. 96) em uma série de escritos e entrevistas
sobre os eventos do 11 de setembro de 2001.

No entanto, a novidade em Esposito reside, especialmente,
em fornecer a primeira elaboragdo sistematica do paradigma
imunitario e demonstrar a relagio entre imunidade e comunidade.
A fungao da imunizacdo diante da comunidade é a de possibilitar a
dispensa da obrigatoriedade que a comunidade impde a todos os
seus membros. Imune seria aquele que é dispensado pela regra de
doacdo reciproca.

Enquanto a comunidade refere-se a algo geral e aberto, a
imunidade seria o0 “nao ser” ou “ndo ter” nada em comum.

Isso é evidente na perspectiva juridica, segundo a qual é
dotado de imunidade - parlamentar ou diplomatica - quem néao é
sujeito a uma jurisdigdo que concerne a todos os outros cidadaos,
por derrogacao da lei comum.

A analogia é igualmente reconhecivel na acepcao médica e
biologica do termo, segundo a qual a imunizagdo, natural ou
induzida, implica a capacidade por parte do organismo de resistir,
gracas aos seus anticorpos, a uma infeccdo causada por um virus
externo.

Assim, pode-se concluir que se a comunidade determina a
ruptura das barreiras de protecio da identidade individual, a



32 | Propedéutica humanistica em foco

imunidade constitui o modo de reconstrui-las de forma defensiva e
ofensiva contra qualquer elemento externo capaz de ameacé-la. £
nessa primeira acepcao que reside a ideia de que a funcdo primeira
do sistema imunitario é a de protecdo da vida.

No entanto, a imunidade ndo é s6 a relagdo que conecta a
vida ao poder, mas, pela categoria de imunizagdo, podem-se
articular dois efeitos antindmicos: o poder positivo de conservagao
da vida e um poder negativo, de destruicdo. Dai a razdao para
denominar a imunizagdo como uma prote¢do negativa da vida.
Neste sentido:

Isso significa que a negacdo nao é a forma da sujeigdo violenta
que de fora o poder impde a vida, mas o modo intrinsecamente
antindmico em que a vida se conserva através do poder. Desse
ponto de vista, pode-se muito bem dizer que a imunizagio é uma
protecdo negativa da vida (ESPOSITO, 2010, p. 74).

Pela categoria de “imunizacdao”, o que salvaguarda o corpo,
individual, social, politico, é 0 que ao mesmo tempo impede o seu
desenvolvimento. Ou seja, a imunizacdo seria a protecao da
comunidade por meio da relagdo com elementos negativos, de modo
a impedir que a comunidade se exceda no munus. No entanto, é ao
mesmo tempo o que nega a propria comunidade que, caso seja em
sua vertente exagerada, pode resultar no desequilibrio, que, levado
além de um certo limite, ameaga destrui-la.

4 Imunidade e modernidade

Indo adiante, Esposito interpreta a imunidade como uma
categoria historica conectada a modernidade. Isto porque nenhuma
sociedade poderia existir sem um aparelho defensivo capaz de a
proteger (como a politica agraria da Roma antiga e o uso dos corpos
dos escravos no antigo império). Mas o que seria diferente é a
consciéncia dessa exigéncia e a resposta que dela nasce - imunizagao.
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Esposito tende principalmente, em BIOS, a situar a origem
moderna da biopolitica nas perspectivas imunitarias das categorias
de soberania, de propriedade e de liberdade, que emergem dos
escritos de Hobbes e de Locke.

Especificamente quanto a categoria de soberania, o que
poderia ser visto com um forte indicio da superagdo do modelo
soberano pelo biopolitico, deve ser encarado como uma remodelacao
do principio de soberania a luz do paradigma imunitario.

Campbell (ESPOSITO, 2017, p.20-21), partindo da andlise no
BIOS, explica que a modernidade emerge quando se torna possivel
teorizar uma relagao entre o munus, associado ao estado hobbesiano
de conflito generalizado, e a instituicao de um poder soberano apto a
proteger/imunizar a comunidade dos seus efeitos dissolutivos.

O soberano seria aquele que imuniza a comunidade do
proprio excesso comunitario, ou seja, do desejo de cada um
adquirir os bens de outro e da violéncia implicita nesta intengao.
Quando os individuos se submetem ao poder soberano, e se dao
conta de nao poder suportar as ameagas que a comunidade inflige
em si mesma, entao se operaria a imunizacao através da categoria
da soberania.

O sujeito moderno, que desfruta de direitos civis e politicos,
constitui exatamente este ser analisado por Esposito que procura
com a imunidade obter protegdo contra o contagio vinculado a
comunidade. Por esta razdo, o paradigma imunitario de Esposito
pode ser tanto natural, como organismos que o individuo possui
internamente, ou de maneira artificial, exatamente pelo papel da
soberania.

Eis o ponto decisivo do paradigma imunitario. Para ser
conservada, a vida tem de renunciar a qualquer coisa que faz parte
integrante da sua poténcia expansiva de vontade de todas as coisas
e que poe em risco retaliacdo mortal. Este perigo é abolido pela
individualizagao artificial constituida pelo dispositivo soberano.

Assim, Esposito acredita que o paradigma imunitario seria o
tnico modo de reestabelecer a relagdo entre biopolitica e
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modernidade. O que resulta dai é o nexo necessario entre a
conservacao da vida e a possibilidade de tira-la por parte daquele
que esta obrigado a assegura-la - direito de vida e morte na
prerrogativa soberana (ESPOSITO, 2006, p. 10).

5 Soberania

Explicitando as categorias modernas utilizadas para o
desenvolvimento do paradigma imunitario, Roberto Esposito
explica que a soberania é a primeira e mais influente figura
imunitaria que o regime biopolitico assume. Isso, pois, fornece
potente resposta a questdo moderna da autoconservacao da vida,
elevada pela teoria hobbesiana ao status de predominante na
esfera da politica.

O filésofo italiano observa que, neste contexto, o argumento
de Hobbes constroi-se no sentido de que a autoconservacao da vida
¢ ameacgada pelo impulso natural oposto de aquisi¢ao de tudo.
Quanto mais se busca conservar a vida, mais se deseja adquirir
tudo, situacdo esta que desemboca em um conflito generalizado
que ameaca a prépria vida. E nesta linha que a teoria hobbesiana
determina, conforme notado por Esposito, que a vida, voltada a se
autoperpetuar, nao esta em condicoes de fazé-lo autonomamente,
dependendo de um aparelho mais complexo. Para Esposito é neste
ponto que entra em a¢ao 0 mecanismo imunitario:

A vida humana, se for abandonada as suas forcas internas, as
suas dinamicas naturais, esta destinada a autodestruir-se porque
transporta dentro de si prépria alguma coisa que a pode
inelutavelmente em contradi¢do consigo mesma. Por isso, para
poder salvar-se, precisa de sair de si propria e constituir um
ponto de transcendéncia de que receba ordem e protecdo
(ESPOSITO, 2010, p. 90-91).

Verifica-se, portanto, que a teoria moderna de Hobbes
centra-se em uma construcdo essencialmente imunitaria na
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medida em que, visando-se a conservar a vida, cria-se um
dispositivo antinémico que lhe nega sua poténcia expansiva. O
sistema imunitario natural é substituido por uma imunidade
artificial que, a0 mesmo tempo, conserva e nega a vida, contendo
forcosamente a sua intensidade originaria. Este artificio imunitario
ou, até mesmo, meta-imunitario, “destinado a proteger de uma
protecdo ineficaz e até perigosa, é justamente a soberania”
(ESPOSITO, 2010, p. 92), que se liga aos sujeitos a que se dirige
por uma relacdo constitutivamente aporética e negativa.

Aporética na medida em que, a0 mesmo tempo em que 0s
sujeitos a que se dirige sao os seus sujeitos, porque a estabeleceram
livremente por meio de um contrato; estdo-lhe sujeitos, ja que,
apds a sua instituicdo, nao podem oferecer-lhe resisténcia, pois
estariam resistindo a si proprios. Ou seja, "exatamente porque sao
sujeitos dela, estao-lhe também sujeitos” (ESPOSITO, 2010, p. 92).
Negativa, pois, como uma transcendéncia imanente, foge do
controle daqueles que livremente a originaram. Estruturalmente
contraditéria, a figura do representante, ou seja, do soberano, é
idéntica e diversa daqueles que representa, porque ainda que em
seu lugar, situa-se fora de seus alcances; ainda que por eles posta,
inatingivel no tempo, porque seu préprio pressuposto légico.

Para FEsposito, a imunizagao do sujeito moderno fixa-se
justamente nesta troca entre causa e efeito, em que o sujeito pode
pressupor-se porque ha uma pressuposicaio que lhe é anterior.
Sujeito e soberano, bem como individualismo e absolutismo,
imbricam-se, evidenciando o carater imunitario de todo o contexto:

Ora é exatamente essa comunidade - o perigo que dela deriva
para a vida de todos e de cada um - que é abolida mediante a
individualizagdo artificial constituida justamente pelo dispositivo
soberano. [...] A soberania é o ndo ser em comum dos individuos.
A forma politica de sua dissocializagdo (CAMPBELL, 2017, p. 94).

Nota-se, portanto, toda a poténcia negativa da immunitas
que, sob o pretexto de conservar a vida, privatiza-a e a priva do
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comum. O sujeito da soberania e a ela sujeitado, em razao da
natureza imunitaria do dispositivo, une-se a si proprio e se separa
de todos os outros, tornando-se indiviso, ou seja, individuo,
protegido mais pelo negativo de relacdo do que pelo poder positivo
do soberano.

Neste diapasao, tem-se que, na perspectiva imunitaria de
Esposito, a modernidade emerge justamente quando se torna
possivel teorizar uma relagdo entre 0 munus comum, presente no
estado hobbesiano de conflito generalizado, e a instituicio de um
poder soberano capaz de proteger, ou seja, de imunizar a
comunidade do seu préprio excesso comunitario decorrente da
intencdo de cada um de adquirir os bens do outro, ainda que
violentamente. Em sintese:

Quando os membros individuais se submetem ao poder soberano
- quando se dao conta de ndo poder mais suportar as infinitas
ameagas que a comunidade inflige sobre si mesma - estdao pode-
se dizer que ela estd definitivamente imunizada através do
dispositivo soberano. [...] deve-se concluir que a imunizagdo nao
precede nem segue a sua instauracido, mas aparece
simultaneamente a ela como a sua intima esséncia (CAMPBELL,
2017, p. 21).

Acresce-se, ainda, que Roberto Esposito nao deixa passar
despercebida a questao de um resquicio de "violéncia ndo mediavel
através do dispositivo imunitario porque é produzida por ele
mesmo (na medida em que) a neutralizacdo do conflito nao
comporta de fato a sua eliminacao - antes a sua integragdo no
organismo imunizado como antigeno” (ESPOSITO, 2010, p. 94-
95). Verifica que o mesmo se d4 em relacdo a protecao assegurada
pelo soberano que, visando a reduzir o medo de cada qual em
relagdo aos outros, tem, em si, esséncia de medo.

No paradigma moderno a vida é mantida "por um sacrificio
continuo gerido pelo medo, bloqueando todas as ameagas as vidas
particulares a custo de cada uma se sujeitar a um poder soberano
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absoluto” (DREZZADORE, 2014, p. 19). Na figura soberana, encerra-
se nao s6 a conservagao da vida, como também a possibilidade de
tira-la, dada a incontestavel prerrogativa soberana de ter direito de
vida e de morte. A teoria moderna da soberania é marcada por um
paradoxo que se assenta na crise de um modelo de poder “em que
vida e poder ndo sao pensados como originariamente separados e
sucessivamente unidos, mas como as duas componentes de um inico
né que assume sentido unicamente a partir da relacdo entre elas”
(DREZZADORE, 2014, p. 1).

Nota-se, portanto, que o filésofo italiano completa seu
raciocinio, afirmando que todo o paradoxo exposto se baseia na
identificacdo dos individuos com o soberano que os representa por
vontade deles, de maneira que cada individuo é também autor dos
atos do soberano de maneira que nao pode a ele se opor sem que
se oponha a si proprio. Na andlise de Roberto Esposito, “é
justamente esta sobreposicdo entre opostos que vem reinserir a
voz da morte no discurso da vida” (ESPOSITO, 2010, p. 95).

A antinomia exposta, constitutiva da imunizacao soberana,
funda-se na normalizacio da excepcional coincidéncia entre
conservagao e sacrificio da vida. Destarte, Roberto Esposito conclui
que se tem ai o resto de violéncia ndo mediavel; vale dizer, o ponto
em que o negativo, no empenho de sua funcdo imunitéria
conservadora, transborda os seus limites e se volta, justamente,
contra a vida, em uma violéncia que nao se pode conter.

6 Propriedade

Na filosofia de Roberto Esposito a dialética negativa, exposta
em relacdo a soberania, invade todas as categorias politico-
juridicas da modernidade em razdo de sua declinacdo imunitaria
(ESPOSITO, 2010, p. 95). Invade, pronunciadamente, a categoria
da propriedade haja vista a contraposicao entre comum e préoprio
que, sendo por definicao ndo comum, é sempre imune.
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Para além disso, tem-se que a categoria em questdo “indica
uma intensificacdo qualitativa de toda a logica imunitéria”
(ESPOSITO, 2010, p. 97), uma vez em que, diferentemente da
imunizacdo soberana, transcendente, mantem-se aderida e interior
as fronteiras do corpo. Nesta medida, o dispositivo protetor,
concentrado na soberania, com a propriedade, multiplica-se por
todos os individuos singulares.

No entendimento de Roberto Esposito, no centro desta
passagem conceitual - do transcendente e concentrado para o
imanentizado e multiplo - esta a obra de John Locke, na qual, como
na de Thomas Hobbes, o que esta em jogo é a conservagao da vida.
Isso, pois, embora posta como o primeiro e mais forte instinto do
homem, é sempre condicionada a res propria de que decorre e que,
ao mesmo tempo, reforca. Cada termo - propriedade e
autopreservacao - € pressuposto necessario do outro.

Ademais, entende que, na perspectiva lockeana, “a vida é ao
mesmo tempo interior e exterior a propriedade” (ESPOSITO, 2010,
p- 98). Do ponto de vista do ter, a vida, como parte dos bens que
cada qual tem, mostra-se interior. Nao obstante, do ponto de vista
do ser, como o todo do sujeito, sendo a propriedade parte da vida
do sujeito, mostra-se exterior.

Insta salientar que a doutrina de Roberto Esposito utiliza
John Locke como marco no que tange a categoria da propriedade
especialmente em razdo do questionamento a partir do qual este
ultimo desenvolve seu pensamento: num mundo que nos é dado
em comum, como surge o proprio? A resposta de Locke traz, no
entendimento de Esposito, uma inclina¢do biopolitica uma vez em
que a exclusdao do outro - com a propriedade - s6 pode se dar
numa perspectiva corporea.

Para John Locke o corpo tem por extensdo o trabalho que,
por sua vez, tem por extensdo a propriedade. O trabalho liga a
propriedade ao corpo num mesmo segmento vital. A propriedade é
vital ndo s6 porque necessaria ao sustento material da vida, e sim
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também porque prolongamento direto da vida em forma corpdrea
(ESPOSITO, 2010, p. 100).

Nota-se que toda essa ideia é marcada, para além da
inclinacdo biopolitica, pela forte presenca da légica imunitéria que,
para Roberto Esposito, ocupou todo o argumento de Locke na
medida em que o risco potencial de um mundo dado em comum ¢é
neutralizado pela relacao de cada qual consigo mesmo sob a forma
da identidade pessoal. E esta relacio do homem consigo mesmo,
dono de si, que fundamenta a propriedade, transformando o
espago comum em uma “multiplicidade de coisas que de comum sé
tém o fato de serem todas proprias” (ESPOSITO, 2010, p. 101). As
sociedades modernas sao imunitarias porque, visando a defesa da
vida, injetaram o principio do proéprio “como antidoto biopolitico
contra o perigo do outro/algo” (NALLI, 2013, p. 98).

A marca imunitaria da categoria moderna propriedade fica
ainda mais evidente quando se lembra que munus nao é
propriedade e sim impropriedade. “Em outras palavras, no ntcleo
da comunidade, o que se instaura e a vivifica como uma
comunidade é uma distancia, um vazio, apenas transponivel pelos
individuos pela premissa do tributo devido.” (NALLI, 2013, p. 84) .

Pode-se dizer, ainda, que a nocao de munus evidencia a
declinagao imunitaria da propriedade também por ser definida,
precisamente, como a negacdo da subjetividade, da propriedade e
da identidade. Assim, “[...] o munus leva consigo o caracter de
expropriacao, de negagdo: o que a communitas partilha ndo é uma
propriedade ou uma pertenca. Nao é um ter, mas, pelo contrario,
uma divida, um compromisso, um  dom-para-fazer”
(DREZZADORE, 2014, p. 19).

No entendimento de Roberto Esposito, o processo imunitario
da propriedade lockeana traz consigo a contradigdo existente na
complexa relagdo entre subjetividade e propriedade, estando em
jogo a posigao de predominio uma vez em que a distingdo entre
propriedade e individuo, tal como foi fixada por Locke, as coloca
em reciproca submissdo. Nao ha coisa apropriada sem sujeito
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“apropriante”, mas também ndo ha sujeito “apropriante” sem coisa
apropriada; é a propriedade privada extensao da identidade
subjetiva, mas ao se incorporar no proprio homem, torna-se este,
ele mesmo, possuido pela propriedade.

Para o filésofo, o ponto de passagem entre a perspectiva do
sujeito dominando a coisa para a perspectiva da coisa dominando o
sujeito situa-se, justamente, “no carater privado da apropriacao
(que exclui) toda a comunidade dos nao proprietarios” (ESPOSITO,
2010, p. 102). Vé-se que o0 negativo comeca a prevalecer
nitidamente sobre o positivo, pois é préprio o que ndo é comum.
Este negativo déa-se tanto no sentido passivo indicado - subtrai de
qualquer outro o direito de apropriar a coisa, quanto num sentido
ativo, na medida em que “a ampliacdo progressiva da propriedade
de uns determina o progressivo decrescimento dos bens a
disposicao dos outros” (ESPOSITO, 2010, 103).

Ademais, entende que, embora Locke tenha estabelecido um
duplo limite ao aumento da propriedade - deixar o necessario aos
outros e s6 se apropriar do que consumira, admite-o inoperante
em relacdo ao dinheiro, que rompe o nexo entre propriedade e
trabalho e, consequentemente, entre propriedade e corpo, levando
a sua desmaterializacao.

Deste cenédrio surge um novo modelo em que s6 é
definitivamente préprio “aquilo que pode estar longe do corpo de
quem juridicamente o possui” (BIOS, 2010, 104). Segundo
Esposito, é esta distancia a condi¢ao da duracdo da posse por um
tempo que vai além do da vida pessoal que estava destinada a
conservar. A personificagdo da coisa leva a reificagdo da pessoa,
absorvida pela poténcia autobnoma da coisa.

Nesta linha, tem-se que na filosofia imunitaria de Roberto
Esposito, no que tange ao paradigma proprietario, assim como no
caso da imunizagdo soberana, o procedimento imunitario “sé
consegue conservar a vida encerrando-a numa orbita destinada a
secar o seu principio vital. Tal como era destituido do poder
soberano que ele mesmo instituia, agora, o individuo proprietario
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aparece expropriado pela sua propria poténcia apropriativa”
(BIOS, 2010, 105).

Resta demonstrada, portanto, a forte declinagido biopolitica
imunitaria da categoria politico-juridica moderna propriedade. A
inserc¢ao do principio do préprio, visando a imunizar o sujeito e lhe
conservar a vida, ganha tamanha dimensao que, em uma dialética
negativa, ocupa-o todo, expropriando-o, transformando-o em
dominio da coisa e, consequentemente, ameacando ainda mais
ferozmente o principio vital.

7 Liberdade

No que tange a categoria da liberdade, faz-se interessante
notar que Roberto Esposito preocupa-se em justificar a razao pela
qual, mesmo havendo tantas teorizagdes a respeito, debruca-se
sobre o dispositivo. Para o autor, a andlise do termo faz-se
necessaria justamente em razao da “inflagdo de discursos sobre a
liberdade (o que gera) uma dificuldade fundamental para articular
seu conceito” (ESPOSITO, 2017, p. 130).

Rumo a um conceito adequado a sua teoria, indica a
liberdade como o terceiro involucro imunitirio da modernidade,
cuja sorte histérico-conceitual, assim como a da soberania e da
propriedade, expressa o processo moderno de imunizagao,
reproduzindo-o e potencializando sua légica interna. Para o autor,
isso se mostra estranho na medida em que o termo carrega
sentidos resistentes a qualquer tonalidade defensiva e até mesmo
orientados no sentido de uma abertura.

A partir da raiz etimoldgica do vocabulo, demonstra a restricao
semantica pela qual passou haja vista, inicialmente, tal raiz remeter
para qualquer coisa relacionada a um crescimento/desabrochar.
Assim, o sentido original de liberdade é “potentemente afirmativo -
de tipo a0 mesmo tempo politico, bioldgico e fisico - que remete a
uma expansao, a um florecimento, a um crescimento comum ou que
acomuna” (ESPOSITO, 2017, p. 132).



42 | Propedéutica humanistica em foco

Ademais, destaca o fato de a dupla cadeia semantica que
descende do vocdbulo liberdade - amor e amizade - nao sé
confirmar uma conotagao afirmativa como, também, demonstrar
uma valéncia comunitaria. Ou seja, resta demonstrado que, em sua
origem, liberdade "alude a uma poténcia conectiva (capaz de gerar
uma) dimensao compartilhada” (ESPOSITO, 2017, p. 106).

Todavia, o temor de toda a sua poténcia cria a necessidade
de se estabelecer uma barreira de contencdo que dé conte da
“extraordinéria extensao horizontal da ideia de liberdade-relacao”
(ESPOSITO, 2017, p. 132). Segundo Esposito, ja a juridicizacdo da
libertas foi uma primeira contragao do conceito.

Destaca, no entanto, que a verdadeira contencao se deu com a
sua imunizagdo a época medieval. A assuncao, pela categoria da
liberdade, do caréater de privilégio que dispensa de uma obrigacao
comum, fez com que “o transito de uma nogao aberta e afirmativa a
uma restrita e negativa - imunizada e imunizadora - (fosse)
definitavemente consumado” (ESPOSITO, 2017, 133). Nao obstante, é
na filosofia politica moderna, em que é fortemente vinculada as ideias
de seguranca e necessidade, que resta evidenciada toda a forca do
processo geral de imunizagdo da liberdade.

Destarte, imperioso analisar a reconversao negativa que o
conceito de liberdade sofre na sua formulacado moderna. Tal
reconversao faz com que a sua conotagao positiva - liberdade de -
ceda lugar a uma conotagao negativa - liberdade do. Além disso,
Roberto Esposito salienta que nao s6 a liberdade negativa,
entendida como auséncia de interferéncias, como também a
positiva, tida como desejo do individuo de ser dono de si préprio e
de dependerem suas decisoes dele mesmo e nao de forgas externas,
"estdo longe da caracterizagdo, a0 mesmo tempo afirmativa e
relacional, fixada na origem do conceito” (ESPOSITO, 2010, p.107).

Para o autor, ndo hd como se “pensar afirmativamente a
liberdade no 1éxico conceitual moderno do individuo, da vontade e
do sujeito” (BIOS, 2010, p.107), pois esse conjunto conduz a
liberdade para o seu nao - nao estar a disposicao de outros. A
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razdo desta mudanca lexical rumo ao negativo estd "na ruptura,
implicita no paradigma individualistico, do nexo entre liberdade e
alteridade” (BIOS, 2010, p.107).

Tal ruptura encerra a liberdade na relacao do sujeito consigo
mesmo, sendo livre quando nenhum obstaculo se interpde entre si
e a realizacao de sua vontade; nenhum obstaculo faz frente a
possibilidade de ser ele mesmo e nao outro.

Segundo o filésofo italiano, é este o contexto histérico-
conceitual que liga a concepcdo de liberdade como sujeito
absolutamente dono de sua vontade as categorias politicas
modernas soberania e igualdade. Isso porque “Por um lado, apenas
sujeitos livres podem ser igualizados por um soberano que
legitimamente os represente. Por outro, tais sujeitos siao eles
proprios [...] obrigados a obedecer ao soberano porque livres de
mandar em si proprios e vice-versa” (BIOS, 2010, p. 108).

Roberto Esposito entende que a reviravolta descrita tem
pressuposto e resultado imunitario ja que a passagem da liberdade
de modo de ser para direito a ter pleno dominio de si em relacdo
aos outros, vincula-se a uma acepcdo privativa negativa, cada vez
mais exclusiva, esvaziando-se a antiga liberdade comum no seu
oposto imune, justificada pela ideia de protecdo do individuo. Nesta
medida, alerta para o real sentido da batalha que a modernidade
trava contra imunidades individuais e coletivas: ndo as quer
reduzidas e sim intensificadas e generalizadas.

Nota-se que, conforme ja posto, que a generalizagdo do
paradigma imunitério transfere o centro semantico da nogao de
liberdade de privilégio para seguranca. Nesta perspectiva, a
liberdade - moderna - passa a se desenhar como garantia de
qualquer individuo frente a ingeréncias alheias por meio da sua
subordinagdo a uma ordem mais poderosa que o protege.

Para Esposito, é neste ponto que liberdade estabelece uma
relagdo antindmica com necessidade, transformando-se em seu
contrario. Nao obstante, ressalta que a teorizagio moderna - a
exemplo das teorias de Maquiavel e Hobbes - nega tal antinomia,
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abordando a nogdao de constricdo como consequéncia direta da
liberdade. Assim deve ser interpretada a célebre expressao segundo a
qual mesmo acorrentado o sujeito é livre - ndo apesar mas em razao
disso: como efeito autodissolvente de uma liberdade cada vez mais
colocada a sua crua fungdo auto-seguradora” (BIOS, 2010, p. 109).

E nesta linha que o filésofo italiano observa que toda a
construgdo tedrica da modernidade, incluida ai a exposta
concepcao lockeana de propriedade, ao correlacionar a liberdade as
nocoes de necessidade, vida e conservacdo, enclausura-a em uma
légica estreitamente imunitéria.

Mais do que isso, conclui que seu redimensionamento
semantico em torno do imperativo seguranga, com os escritos de
Motesquieu e, especialmente, de Jeremy Bentham, acaba por fazer
com que, assim como ocorreu com a propriedade e a conservacao
da vida, reduza-se até com ele coincidir. Para Esposito, é a
exigéncia de seguranga que liga a expressio da liberdade -
exposicao - a negacao da liberdade - imposicao, vinculando-a
fortemente, portanto, ao “seu oposto logico, ou seja, a coercao”
(ESPOSITO, 2010, p. 111).

Visando a reforcar sua percepcao, Roberto Esposito
demonstra que ja Michael Foucault, Hannah Arendt e Louis
Dumont tinham notado a forte presenca da logica biopolitica na
concepcao moderna de liberdade, a qual fez a ideia inicial de
individuo sucumbir a totalidade do Estado, ou seja, ao primado do
todo sobre as partes.

Na linha posta tem-se que, para Esposito, o tinico modo de
revitalizar a liberdade é reconecta-la ao seu sentido primario ligado a
comunidade, ou seja, a poténcia agregadora de uma raiz comum. O
modo como isso se daria partiria do entendimento da comunidade
como o local da pluralidade, da diferenca e da alteridade.
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8 Imunidade e autoimunidade

Ainda que afirme ser a imunizacdo uma caracteristica da
sociedade moderna e da globalizacao, ESPOSITO também discorre
sobre os riscos de uma crise autoimunitaria mundial e os efeitos
perversos deste fenomeno.

O autor, ao contrario de DERRIDA, nao acredita que o
processo de imunizagao possui uma tendéncia suicida autoimune
no corpo da comunidade. No entanto, admite existirem aspectos
negativos vinculados a perspectiva excessiva imunitaria.

Trata-se da circunstancia em que o sistema imunitario do
corpo torna-se tao forte ao ponto de voltar-se contra si mesmo,
causando a morte do préprio corpo.

Exemplificando no aspecto politico, seria a hip6tese em que
as barreiras de protecdo contra o mundo exterior comegam a se
tornar um risco maior que aquele que se tentava evitar.

Ou seja, o risco imposto a sociedade de um excessivo pedido
de protecdo, que, em alguns casos, tende a produzir uma
impressao de perigo, real ou imaginario, com o Gnico fim de
avangar com meios de defesa preventivos cada vez mais potentes,
como no exemplo da autodestruicdo caracterizada como um
sacrificio e a autoimunidade global apds o 11 de setembro.

Outro exemplo seria a subtragdo de uma democracia em
funcdo da possibilidade da prépria realizacao e associagao da
politica externa americana ao suicidio autoimunitario. Assim, a
tanatopolitica seria perceptivel quando a tendéncia imunitaria
entrecruza a perspectiva do nacionalismo e racismo.

O nazismo teria sido a expressdao maxima da tanatopolitica
no qual a vida do povo alemao foi posta como maior importancia
ao ponto de se permitir sacrificar qualquer outro povo que pudesse
contamina-la internamente.

Trata-se, entdo, de perceber que as atuais estratégias de
protecdo contra situagdes de vulnerabilidade, ainda que ndo sejam
formas de exterminio (como no exemplo nazista), sdo antes
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estratégias imunitérias, ndo de protecdo dos individuos e subgrupos
considerados vulneraveis, mas da identificacdo destes como
potencialmente causadores de uma desagregacdo comunitaria.

Assim, cada um “estd obrigado a procurar a morte de
qualquer outro e, ao final, se a situagao exige, como no momento
da derrota final, também a procurar sua prépria morte”, de modo
que a relagao entre a produgao da morte e defesa da vida atingem
um ponto de completa indistingao (ESPOSITO, 2006, p.14).

Em outras palavras, se para as vitimas o nimero de mortos
significou um genocidio, sob a perspectiva dos nazistas o
exterminio foi compreendido como uma desinfeccido do povo
alemao (ESPOSITO, 2010, p. 168). Os nazistas ndo consideravam a
producdo da morte como assassinato, pois a infeccao de outras
ragas ja significa a propria morte.

Portanto, tais agdes, mais do que proteger os vulneraveis,
tétm como fim proteger toda a sociedade e toda comunidade
moderna. E nesse horizonte que Esposito explica “o enigma da
biopolitica”, ou seja, esta reagdo com contornos tanatopoliticos.

Por exemplo, na experiéncia nazista ndo s6 de protecdo
contra alvos externos se valeu a imunidade, mas também em seu
contorno mais grave a propria ameaga da raga ariana em certo
momento (com o telegrama de Hitler objetivando a destruicao dos
proprios recursos alemaes).

Outros grandes exemplos da mais profunda expressao
tanatopolitica na atualidade sdo as dltimas guerras (no Iraque,
Afeganistao e, atualmente, na Siria), nas quais intervencoes e
apoios foram realizados sob o pretexto dos direitos humanos ou da
protecdao do proprio povo, quando na verdade as medidas eram
tomadas em carater puramente militar e econdmico.

A guerra civil na Siria recebeu apoio justamente em razao de
argumentos humanitarios quando na verdade é a propria
populagdo que estd sendo atacada com tais pressupostos (Cries
from Syria, 2017).



Barbara das Neves; Amanda Gongalves Benvenutti Pozzobon | 47

Em outras palavras, o que Esposito pretende demonstrar é
que o pretexto da protecdo da vida pode ser utilizado como fator
para o proprio exterminio do que se pretende justificar a medida.
Para tanto, é preciso compreender os mecanismos do risco a
protecao da vida para identificar formas de protecao adequadas.

Trata-se do paradigma imunitario, em que a imunizagao,
que € a protecao da vida, também é aquilo que é contrapartida para
a morte dos que ndo estao protegidos.

No entanto, sdo as proprias ferramentas e estratégias
imunitarias que dao as primeiras pistas para entender e, portanto,
resolver este enigma. Ou seja, somente apds a compreensao do
modo como as mais influentes categorias politicas modernas agem
para imunizar o corpo coletivo é que seria possivel dirigir o correto
olhar a biopolitica afirmativa.

Trata-se de conceber o organismo como um sistema
defensivo-preventivo retroalimentado, que tem como fim coibir e
impedir qualquer ameaca futura. A protecio da vida e da
subjetividade, nesse caso, reside nao em uma protecao destas de
toda e quaisquer ameaga, mas, ao contrario, em seu fortalecimento
defensivo a partir de uma exposicao controlada aquilo que a nega e
ameaga.

9 O paradigma imunitario em Esposito

Conforme visto, a imunidade consiste em uma forma de
ativar os meios de defesa de determinado organismo ao receber a
infeccdo na comunidade. Com o reconhecimento deste individuo
estranho, a comunidade poderia identificar e destruir qualquer
ameaga que siga um padrao similar.

Inicialmente, estuda-se completamente o elemento estranho
ao recebé-lo pela comunidade e depois se adota os procedimentos
imunitarios para este objeto estranho. Ou seja, mais do que
proteger tais individuos em situagdo de vulnerabilidade, a
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identificacio destes grupos tem por fim proteger a prépria
comunidade moderna.

ESPOSITO explica que o mecanismo da imunidade se
estendeu a todos os setores da vida, sendo expressdo maxima da
légica contemporanea, como na perspectiva médica e as vacinas,
até na informética com o virus que infecta o sistema.

Diante desta perspectiva, o autor esclarece que a
autoprotecdo, ou seja, a imunizacdo preventiva é tipica da
globalizacdo, pois o “contato, a relacao, o estar em comum, parece
imediatamente esmagado sob o risco da contaminacdo”
(ESPOSITO, 2017, p.141).

No entanto, aquilo que protege o corpo é também o que pode
prejudica-lo, a ponto de destrui-lo. Ou seja, aquilo que protege a
vida também pode legitimar vidas descartaveis. Por exemplo, na
sistematica da vacina médica, o que é injetado ao organismo do
individuo é parcela do que pode destrui-lo, como, de fato, ocorre
em algumas reacoes alérgicas e complicagdes.

Acaso este mecanismo fuja do controle (como no caso das
doencas autoimunes), o risco de exterminio do préprio corpo, com o
fechamento de fronteiras, é extremamente possivel e preocupante.

Como proposta ao combate deste tipo de situagao,
ESPOSITO sugere uma anélise do mundo exatamente a partir das
diferencas, ou seja, como uma unidade de distin¢des, “em que as
diferencas se tornem precisamente o que mantém unido o mundo”
(ESPOSITO, 2017, p.147).

Ao longo de BIOS, ESPOSITO passa a analise de uma
perspectiva afirmativa da biopolitica, com a inversao dos
procedimentos imunitarios do nazismo que, como dito, é o grande
exemplo da tanatopolitica.

Seriam trés os instrumentos negativos no nazismo: (i) a
normalizacao absoluta da vida; (ii) o duplo encerramento do corpo
- imunizagao suicida dentro do corpo purificado; (iii) a supressao
antecipada do nascimento - extin¢ao da vida desde o momento do
surgimento.
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O que o autor pretende demonstrar é que 0 nazismo
procurava eliminar o risco da prépria morte dos alemaes, de modo
que os individuos nao enxergavam suas acdes como atos de
violéncia. Tratava-se de uma separagao biologica entre os
individuos que mereciam morrer e os que deveriam viver, a qual
justificavam as atrocidades cometidas.

Seu objetivo é analisar os contornos negativos da experiéncia
nazista, de modo a criar um novo cenario capaz de alterar os
resultados extremos negativos. Trata-se de uma insisténcia pela
diferenca dos individuos.

Assim, em busca de uma visdo positiva da biopolitica,
ESPOSITO elenca igualmente trés contornos opostos a experiéncia
nazista: (i) uma norma interior aos corpos, e ndao imposta pelo
exterior; (i) contrariedade da ideia fechada de corpo politico, em
razao da existéncia variada e plural; (iii) uma politica de nascimento.

A nova biopolitica, portanto, pressupde a integracao de
doengas e variacoes de perspectivas diferentes dentro do tecido
socio normativo (ESPOSITO, 2010, p. 268), e ndo simplesmente o
impedimento destas possiveis ameagas. Vida e morte passam a ndo
mais representar apenas uma relagao de oposicao.

Em outras palavras, trata-se de uma biopolitica afirmativa
baseada em um poder em nome da vida.

11 Consideracoes finais

Conforme visto, a grande novidade em ESPOSITO estda na
tentativa de encontrar na imunidade um fator até entdo ndo
identificado na biopolitica.

Uma vez em que se compreende a relacdao de embricamento
entre communitas e immunitas, observada no argumento do fil6sofo
italiano Roberto Espostito, tem-se por notéria a adequagdo do
paradigma imunitaria como chave interpretativa capaz de decifrar o
enigma da biopolitica. Com efeito, a nocdo de imunidade - o
contrario negativao de comunidade - em muito ilumina a razdo pela
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qual a biopolitica, em prol da conservacao da vida e do sujeito acaba
por, em uma relacao antindmica, produzir morte e dessubjetivacao.

Por meio da andlise da relacio da comunidade e da
imunidade, o autor ndao s6 demonstra os perigos da
autoimunizagao e do perigo da destruicao da vida, por exemplo, no
exemplo do nazismo e atualmente em grandes conflitos civis, como
os caminhos para a identificacao de uma biopolitica afirmativa.

O funcionamento de toda esta légica antindmica do
paradigma imunitéria pode ser analisado quando se voltam os
olhos para o advento da modernidade. Alids, o que identifica o
pensamento de Esposito é a sua interpretagao da imunidade como
uma categoria histérica inextricavelmente conectada a
modernidade. Isso, pois, por um lado, é a modernidade o momento
em que a necessidade de protecdo da vida ganha centralidade -
immunitas é categoria biopolitica justamente na proporcao em que
desloca o foco das préaticas de poder para a protecdo da vida. Por
outro, s6 pode ser inteiramente compreendida a partir do
paradigma imunitario uma vez em que, na politica moderna, nao
se revela um associagdo comunitaria marcada pela gratuidade. Pelo
contrario, com o advento da modernidade, cada homem aceita
inumeras privacdes em nome da seguranca, imunizando-se.

O autor explica que medidas extremas sao utilizadas
justamente sob o pretexto de protecdo da prépria vida e é preciso
compreender tais fendmenos na modernidade para que a afericao
da relagao entre os conceitos de comunidade e imunidade.

Deste modo, ESPOSITO, ao analisar os aspectos positivos e
negativos da biopolitica, opta por identificar o0 mundo como uma
unidade de distingdes em que ¢é preciso a interacdo das
contrariedades do proprio corpo para a identifica¢io de uma
politica baseada no poder da vida. E nesta linha que se pode dizer
que o paradigma da imunizagao permite “perceber a manifestacao
da politica moderna em sua contradigao interna, que por um lado
estd fundamentada nos lagos comunitarios e, por outro lado, se
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sustenta exatamente nos espagos de fuga, de imunizagdo a que
obriga o comunitario” (FONSECA, 2012, 31).

Trata-se do exaurimento da concepgao de interno e externo
para a universalizacdo da diferenca e protecao identitaria - outro
eu (NALLI 2013, p. 102).

Conforme se verifica a partir da andlise feita, a chave
interpretativa descrita, oferecida pelo argumento de Roberto Esposito,
resta presente nas categorias modernas soberania, propriedade e
liberdade. Em relacio a cada qual, nota-se que a perspectiva
imunitdria de Esposito ilumina os seus significados obscuros,
iluminando também e, consequentemente, a forma pela qual o
advento da modernidade as transformou em seu contrario negativo.

A partir deste ponto, e com a explicacdo do paradigma da
imunizacao, ESPOSITO identifica uma filosofia da biopolitica da
vida, e ndo sobre a vida, na qual a morte é um fenémeno vital.

Trata-se da protecdo negativa da vida, na qual é possivel
perceber que, sob o argumento da imunizacdo, colocam-se, a
despeito da protecdo juridica, brechas na protegao da vida.

Por esta razdo, a biopolitica é capaz de identificar
mecanismos para as técnicas empregadas para a diferenciacdo
entre a vida e morte, ndo apenas com o intuito de compreendé-las
e identificd-las em episodios historicos, mas, sobretudo, para
possibilitar medidas da protecdo juridicas dos vulneraveis em
situagdes similares e compreensdao da relacdo entre a vida e a
politica na atualidade.
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A influéncia aristotélica na teoria da justica
de Amartya Sen: algumas interlocucoes

Eduardo Henrique Titao Motta'
Vitéria Pedruzzi Segato®

1. A teoria da justica de Amartya Sen

Amartya Kumar Sen ganhou amplo reconhecimento
internacional sobretudo com a obra “Desenvolvimento como
liberdade”, langada em 1999. A obra representou um marco na
teoria do desenvolvimento ao considera-lo “a process of expanding
the real freedoms that people enjoy” e ao defender que, apesar do
aspecto econdmico contribuir nesse processo, as liberdades
(“freedoms”) dependem de outros fatores, como os arranjos sociais
e econdmicos e os direitos civis e politicos3. Nesse sentido, o
economista indiano afirmou ser necessario eliminar as formas de
privacao de liberdade que afetam muitas pessoas pelo mundo,
como pobreza, tirania, privacao social sistematica, entre outras?.

! Mestrando em Direito do Estado pela Universidade Federal do Parana (2017-2018). Bacharel em
Direito pela Universidade Federal do Parané (2017).

? Mestranda em Direito do Estado pela Universidade Federal do Parana (2017-2018). Bacharel em
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3 SEN, Amartya Kumar. Development as freedom. Oxford University Press: New York, 1999. p. 5.
4 SEN, Amartya Kumar. Development as freedom. Oxford University Press: New York, 1999. p. 19.
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Na obra, Sen tipifica cinco liberdades - “political freedoms,
economic facilities, social opportunities, transparency guarantees
and protective security” - e sustenta que cada uma contribui para
incrementar a “capacidade geral” de uma pessoa>. O autor dedicou
um capitulo especifico do livro também para tratar de liberdade e
os fundamentos da justiga, onde passa pelas ideias do utilitarismo,
libertarismo e a justica Rawlsiana para entdo propor uma
abordagem geral centrada nas capacidades das pessoas de fazerem
coisas com base no que elas tém razio para valorar °.

Efetivamente, a teoria da justica de Sen é construida
confutando a abordagem de John Rawls, sem, contudo,
descaracterizar a importancia da justica Rawlsiana, tanto por ter
“reavivado o interesse filos6fico no tema da justica” quanto por
influenciar sua prépria teoria da justica e compreensdo sobre a
filosofia politica’. Nesse sentido, faz-se salutar destacar brevemente
o0s principais pontos da teoria da justica lancada por Rawls, a partir
dos comentarios de Sen, a qual serviu de base para o
desenvolvimento, mais tarde, de sua teoria da justica.

No emblematico livro “Uma teoria da justica”, Rawls
identifica justica como equidade e propde que, a partir de uma
posicdo original em que hd uma “igualdade primordial” e os
individuos estao sob o “véu da ignorancia”, os principios da justica
sao escolhidos por um acordo unanime e vao determinar a escolha
de institui¢des sociais basicas. A escolha desses principios nessas
condicbes constitui, para Rawls, a “'concepcao politica' adequada
de justica”.® Nessa fase inicial, a teoria Rawlsiana propde “dois

5 SEN, Amartya Kumar. Development as freedom. Oxford University Press: New York, 1999. p. 10-11.
© SEN, Amartya Kumar. Development as freedom. Anchor Books: New York, 1999 (eBook). p. 1044-1683.

7 SEN, Amartya. A ideia de justica. Trad. de Denise Bottmann e Ricardo Doninelli Mendes. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2011.p. 61.

8 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Trad. De Almiro Pisetta e Lenita M. R. Esteves. Sdo Paulo:
Martins Fontes. 1997.

9 SEN, Amartya. A ideia de justica. Trad. de Denise Bottmann e Ricardo Doninelli Mendes. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2011. p. 62-63.
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principios de justica”. A liberdade é o “primeiro principio”, de
modo que “a igualdade de liberdade pessoal tem prioridade sobre
as exigéncias do segundo principio, que diz respeito a igualdade de
certas oportunidades gerais e a equidade na distribuicao dos
recursos de uso geral”°. Da concepgao de justica como equidade
vem a ideia de “bens primarios” (“primary goods”), ou seja, de
“meios gerais Uteis para as pessoas obterem o que desejam, por
mais variados que esses desejos possam ser”".

Segundo Sen, o pensamento de Rawls foi de extrema
relevancia a filosofia moral moderna ao defender a equidade como
elemento fundamental a justica, a natureza objetiva da razao
pratica, a capacidade das pessoas para um senso de justica e uma
concepcao de bem (“poderes morais”), entre outros aspectos. No
entanto, entende problematicas a extrema prioridade conferida a
liberdade e a nao consideracdo de que em cada individuo é variavel
a capacidade de “converter bens primarios em viver bem” (por
exemplo como ocorre com uma pessoa doente ou gravida)'.

De qualquer modo, é possivel identificar semelhangas nas
duas teorias da justica proposta por Rawls e Sen: “(1) sdao ndo
welfaristas; (2) podem ser consideradas igualitarias; (3) nao
advogam uma determinada distribuicdo final, reservando algum
espago para a responsabilidade pessoal; e (4) ambas defendem
uma nogao de igualdade de oportunidades mais radical do que a
meramente formal”3.

As consideragdes de Sen sobre a justica Rawlsiana foram
expostas na obra “A ideia de justi¢ca”, publicada pela primeira vez

' SEN, Amartya. A ideia de justica. Trad. de Denise Bottmann e Ricardo Doninelli Mendes. Sao
Paulo: Companhia das Letras, 2011.p. 66.

" SEN, Amartya. A ideia de justica. Trad. de Denise Bottmann e Ricardo Doninelli Mendes. Sao
Paulo: Companhia das Letras, 2011. p. 66-67.

» SEN, Amartya. A ideia de justica. Trad. de Denise Bottmann e Ricardo Doninelli Mendes. Sao
Paulo: Companhia das Letras, 2011. p. 65-70.

3 KANG, Thomas H. Justica e desenvolvimento no pensamento de Amartya Sen. Revista de
Economia Politica, vol. 31, n° 3 (123), jul.- set./2011. p. 355-356.
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em 2009, onde detalhadamente apresenta uma teoria da justica
que procura ir além da percepcao de injusticas corrigiveis -
embora esta frequentemente seja o seu ponto de partida. A ideia
desenvolvida busca ultrapassar o senso subjetivo, investigando
quais os “tipos de argumentacao racional devem contar na
avaliacdo de conceitos éticos e politicos tal como justica e
injustica™4.

No livro dedicado a John Rawls, o autor apresenta trés
diferencas da sua formulacdo em relacdo as teorias da filosofia
moral e politica contemporaneas de maior destaque. A primeira é
que a maioria dessas teorias procura "apenas a caracterizacao das
sociedades perfeitamente justas", enquanto Sen entende também
necesséario "incluir modos de julgar como reduzir a injustica e
promover a justica". A segunda é a defesa de que "a necessidade de
raciocinar e analisar nao est4 de forma alguma comprometida pela
possibilidade de que prioridades conflitantes sobrevivam a despeito
do enfrentamento da razao". Por tltimo, é a percepcao de que "a
presenca de uma injustica remediavel pode, em grande medida,
estar conectada a transgressdes de comportamento, e nao a
defeitos institucionais"; ou seja, hd uma intrinseca ligagdo entre a
justica e a forma com que as pessoas vivem, menosprezada por
teorias que enfocam em estabelecer "instituicbes justas"
(arrengement-focused)."s

O autor se utiliza de um exemplo da antiga ciéncia do direito
indiano para ilustrar sua concepc¢ao, apresentando dois conceitos
de justica: niti e nyaya. De acordo com Sen, ambas significam
justica, mas a ideia de niti significa “tanto a adequacdo
organizacional quanto a correcdo comportamental”’, enquanto a
ideia de nyaya “ao que resulta e a0 modo como emerge, em

4 SEN, Amartya. A ideia de justica. Trad. de Denise Bottmann e Ricardo Doninelli Mendes. Sao
Paulo: Companhia das Letras, 2011. p. 7-8.

5 Isso ndo significa que as instituicdes ndao sejam importantes, devido ao seu relevante papel
instrumental na realizacio da justica. SEN, Amartya. A ideia de justica. Trad. de Denise Bottmann e
Ricardo Doninelli Mendes. Séo Paulo: Companhia das Letras, 2011. p. 8-10.
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especial, a vida que as pessoas sdao realmente capazes de levar”.
Depreende-se, assim, que nyaya consiste em uma concepgao de
justica mais abrangente, “ligada ao mundo que de fato emerge, e
nao apenas as instituigdes ou regras que por acaso temos”, em sua
visdo, ndo deve ser desprezada.’®

Partindo desta perspectiva de justica como nyaya, a teoria de
Sen, em vez de centrar em uma "sociedade justa", tem por objetivo
"investigar comparacdes baseadas nas realizagdes que focam o
avanco ou o retrocesso da justica". Nao estd alinhada a tradicao
iluminista do '"institucionalismo transcendental" (de Hobbes,
Locke, Rousseau, Kant e outros), mas a tradigao desenvolvida por
Smith, Condorcet, Bentham, Marx, Mill e outros. O foco é a
perspectiva comparativa, em que a preocupagao maior € responder
questdes sobre como promover a justica, e nao procurar responder
0 que sdo institui¢des justas. 7

Ha dois problemas na identificagdo transcendental, segundo
Sen. O primeiro é a "factibilidade de encontrar uma solugao
transcendental acordada"; o segundo é a "redundancia da busca de
uma solucio transcendental".'®

O exemplo dado para o primeiro problema é o de trés
criangas que reivindicam uma flauta para si, em que uma é a tnica
que sabe toca-la, a outra é pobre e nunca teve um brinquedo e a
terceira foi quem elaborou a flauta durante meses. Questionando a
teoria da justica de Rawls, Sen afirma que "pode de fato nao haver
nenhum arranjo social identificavel que seja perfeitamente justo e
sobre o qual surgiria um acordo imparcial", de modo que é possivel

® SEN, Amartya. A ideia de justica. Trad. de Denise Bottmann e Ricardo Doninelli Mendes. Sao
Paulo: Companhia das Letras, 2011. p.12 e 36-37.

7 SEN, Amartya. A ideia de justica. Trad. de Denise Bottmann e Ricardo Doninelli Mendes. Sao
Paulo: Companhia das Letras, 2011. p. 29.

® SEN, Amartya. A ideia de justica. Trad. de Denise Bottmann e Ricardo Doninelli Mendes. Sao
Paulo: Companhia das Letras, 2011. p. 30.
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que haja uma "pluralidade de principios concorrentes que
reivindicam relevancia para a avaliagao da justica". '

No que tange ao elemento da redundancia, explica que "se
uma teoria da justica deve orientar a escolha arrazoada de
politicas, estratégias ou instituicdes, entdao a identificacio dos
arranjos sociais inteiramente justos ndo é necessdria nem
suficiente". O exemplo dado é de alguém que tenta escolher entre
um Picasso e Dali, mas se vale do pressuposto de que o quadro
ideal do mundo é a Mona Lisa. Sua conclusao, portanto, é a de que
"a teoria transcendental simplesmente trata de uma questdo
diferente da tratada pela avaliagdo comparativa”, pois é possivel
que a discussdo suscitada tenha interesse intelectual mas nao seja
produtiva para a tomada de determinada escolha necesséria em
uma sociedade. *°

Outro apontamento sobre o institucionalismo transcendental
é a "negligéncia global", ja que este preconiza a necessidade de um
Estado que aplique os principios de justica para alcancar uma
“justica global perfeita”. O economista indiano, por outro lado,
enfatiza que as pessoas, quando buscam justica, ndo querem
atingir um “humanitarismo minimo” ou uma sociedade global
“perfeitamente justa”, mas suprimir os “arranjos afrontosamente
injustos”. '

A proposta ¢é, portanto, "um acordo baseado na
argumentacao racional puablica sobre rankings de alternativas que
podem ser realizadas", verificando-se aqui importancia da teoria
da escolha social no pensamento de Sen. Depreende-se que a
preocupacao ¢ a concepcao de uma teoria da justica comparativa
alicercada nas realizacdes (“realization-focused comparison”), a
partir da ideia de que "a justica ndo pode ser indiferente as vidas

9 SEN, Amartya. A ideia de justica. Trad. de Denise Bottmann e Ricardo Doninelli Mendes. Sao
Paulo: Companhia das Letras, 2011. p. 30-33.

** SEN, Amartya. A ideia de justica. Trad. de Denise Bottmann e Ricardo Doninelli Mendes. Sao
Paulo: Companhia das Letras, 2011. p. 34.

* SEN, A. K. Inequality Reexamined. Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1992. p. 40-41.
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que as pessoas podem viver de fato". Atenta-se para a "natureza da
vida humana", para as capacidades (“capabilities”) que
efetivamente as pessoas possuem, que sao "o poder de fazer algo".
A capacidade de escolha atrai a responsabilidade pelo que se decide
fazer (sdo as "exigéncias deontolégicas").??

Ao contrario dos “bens primarios” de Rawls, Sen adota as
nogoes de “capabilities” e “functionings” como medida de justica em
uma sociedade. No livro “Inequality Reexamined”, editado em 1992, o
autor esclarece que enquanto os funcionamentos estao ligados aos
estados e atividades que as pessoas valorizam - desde ter uma boa
saude, evitar mortalidade prematura e até ser feliz e ter autorrespeito
- as capacitagdes representam “the various combinations of
functionings (beings and doings) that person can achieve”. As
capacitagdes sdo, entdo, a liberdade de buscar o bem-estar, de valer-
se de funcionalidades para viver a vida que se deseja: “capability is,
thus, a set of vectors of functionings, reflecting the person’s freedom
to lead one type of life or another”. 23

Mais tarde, a abordagem foi aprofundada no livro destinado
a expor sua teoria de justica, no qual a ideia das “capabilities”,
fundamentada na liberdade, é eleita como medida de avaliacao de
justica e injustica nas sociedades. E importante mencionar que Sen
nao busca apresentar um modelo de como uma sociedade deve se
estruturar a partir das capacidades, pois esta abordagem “aponta
para a relevancia central da desigualdade de capacidades na
avaliacdo das disparidades sociais, mas nao propde, por si propria,
uma férmula especifica para as decisoes sobre politicas”.>*

* SEN, Amartya. A ideia de justica. Trad. de Denise Bottmann e Ricardo Doninelli Mendes. Sao
Paulo: Companhia das Letras, 2011. p. 35-36.

* Segundo o préprio autor, a abordagem das capacidades comecou ja em 1980: “Meu trabalho sobre
a abordagem das capacidades foi iniciado com minha busca de uma melhor perspectiva sobre as
vantagens individuais que podem ser encontradas no enfoque rawlsiano dos bens primarios: ver
‘Equality of what?’[...]. Mas logo ficou claro que a abordagem poderia ter uma relevancia muito
maior: ver ‘Commodities and capabilities (1995)’ [...]”. SEN, Amartya. A ideia de justica. Trad. de
Denise Bottmann e Ricardo Doninelli Mendes. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2011.p. 39-40; 212.

24 SEN, Amartya. A ideia de justica. Trad. de Denise Bottmann e Ricardo Doninelli Mendes. Sdo
Paulo: Companhia das Letras, 2011.P. 197-198.
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Na formulacdo de Rawls, os bens primarios sdo centrais
como medida de equidade distributiva; por outro lado, Sen entende
que devem ser “apenas meios para outras coisas, em especial para
a liberdade”. Modifica-se a centralidade dos meios para a satisfacdo
dos fins, a qual se d4& por meio da liberdade substantiva:
“compreender que os meios para uma vida humana satisfatéria
ndo sao em si mesmo os fins da boa vida ajuda a gerar um
aumento significativo do alcance do exercicio avaliativo”. Sen
refuta o posicionamento de outros autores de que seria mais
efetivo se debrucar sobre a realizacao dos funcionamentos, e nao
sobre as capacidades de escolher as realizacbes, a partir do
argumento de que nao ha prejuizo em se analisar as capacidades e
também os funcionamentos; pelo contrario, com este objeto amplo
é que se permite também valorar as “oportunidades e escolhas”.
Tal concepgao é relevante para distinguir situagdes como, por
exemplo, a condicdo de um individuo que jejua por motivos
politicos ou religiosos de um que jejua por simplesmente nao ter
alimento. Embora o resultado seja 0 mesmo - o fato de ambos
jejuarem -, a abordagem das capacidades permite demonstrar tal
diferenca ao centrar-se na liberdade e nas oportunidades. 5

A nocao de capabilities de Sen é similar a de Martha Craven
Nussbaum, filésofa estadunidense que se dedicou a desenvolver
uma teoria das capacidades. Em seu livro “Creating Capabilities:
The Human Development Approach”®, Nussbaum observa que
ambos propdem como alternativa a ideia de desenvolvimento
focada no PIB a abordagem das capacidades. “The Capabilities
Aproach”, como denomina, centra-se nas escolhas e na liberdade, a
partir da ideia de que o fundamental para as sociedades ¢é
promover para seu povo uma série de oportunidades, cabendo a
cada individuo escolher o que vai exercer. O foco da teoria é

* SEN, Amartya. A ideia de justica. Trad. de Denise Bottmann e Ricardo Doninelli Mendes. Sao
Paulo: Companhia das Letras, 2011.p. 199-201.

* NUSSBAUM, Martha C. Creating Capabilities: The Human Development Approach. Cambridge: The
Belknap Press of Harvard University Press, 2011.
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investigar o que as pessoas realmente podem fazer ou ser e quais
sdo as reais oportunidades de que dispdem. A diferenca entre as
abordagens de Sen e Nussbaum se da basicamente porque na
teoria da justica do economista indiano a ideia de capabilities é
vista como o melhor critério para comparar propostas de
qualidade de vida, o que interfere no debate sobre
desenvolvimento. Naussbaum, por outro lado, especifica uma lista
de dez capacidades que entende centrais para sua uma justica
social minima. Nesse sentido, embora Sen tenha identificado
algumas capacidades centrais como saide e educacado, vale-se do
conceito enquanto base para a avaliacdo da qualidade de vida em
uma nacao.?” Nas palavras dele, “the problem is not with listing
important capabilities, but with insisting on one pre-determined
canonical list of capabilities, chosen by theorists without any
general social discussion or public reasoning”.?®

A teoria de justica de Amartya Sen também critica a
investigacao da analise econdmica da condicado de vida das pessoas,
cujo foco sao os “meios de vida como ponto final da investigacao”.
Nesse sentido, o autor é categérico em defender que a renda do
individuo é apenas um meio para que os individuos alcancem a
vida que desejam efetivamente viver:

Ha excelentes razoes para nao confundir os meios com os fins, e
para ndo considerar os rendimentos e a opuléncia como
importantes em si, em vez de valoriza-los condicionalmente pelo
que ajudam as pessoas a realizar, incluindo uma vida boa e que
valha a pena.*

* NUSSBAUM, Martha C. Creating Capabilities: The Human Development Approach. Cambridge: The
Belknap Press of Harvard University Press, 2011. P. 61-64.

8 SEN, Amartya. Human Rights and capabilities. Journal of Human Development, vol. 6, n° 2, jul.
2005. p. 158.

9 SEN, Amartya. A ideia de justica. Trad. de Denise Bottmann e Ricardo Doninelli Mendes.Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2011. p.193-194.
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Mesmo que um individuo tenha uma renda consideravel,
materialmente ainda é possivel que ndao consiga exercer uma
liberdade substantiva, ou seja, que realmente possa escolher entre
tipos de vida. O exemplo dado ¢ a situacao dos afrodescendentes de
centros urbanos dos Estados Unidos, os quais, embora vivam em
um pais economicamente rico, ttm menores chances chegar a uma
idade avancada do que pessoas nascidas em paises mais pobres.
Isso significa que “faz diferenca se olharmos apenas para os meios
de vida, em vez de considerarmos diretamente as vidas que as
pessoas conseguem levar”. Nesse ponto, a liberdade é valiosa ao
individuo por possibilitar perseguir seus objetivos (“aspecto de
oportunidade”) e pelo proprio processo de poder decidir por si
mesmo o que escolher (“aspecto de processo”). O economista
adota, assim, uma nogao ampla de oportunidade, que ndo apenas
se debruca sobre o resultado da culminacido, mas também avalia as
reais oportunidades de escolher o que quer a partir do que
valoriza. 3°

A partir deste breve panorama apresentado, traga-se o pano
de fundo necessario para a tentativa de demonstrar algumas
interlocugdes entre a teoria da justica de Sen e a justica aristotélica,
sem a pretensao, naturalmente, de esgota-las.

2. A justica aristotélica: influéncia na concep¢ao de Amartya Sen

Uma das principais influéncias de Aristoteles, filésofo que se
baseia muito mais no campo ético-pratico do que na teoria, é a sua
ideia de justica. Estudioso da ética e das virtudes, difere-a das
demais virtudes a partir de sua negagao. Ao sustentar que a justica
possui apenas um vicio - a injustica -, ele a afasta das demais
concepgoes virtuosas que se fundam no equilibrio mantido entre
dois vicios: excesso e falta. Classifica-a especialmente, sugerindo

3° SEN, Amartya. A ideia de justica. Trad. de Denise Bottmann e Ricardo Doninelli Mendes.Sao Paulo:
Companhia das Letras, 2011. p.194-195.
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que enquanto as outras virtudes podem ser chamadas de virtudes
individuais - cuja exceléncia pode ser alcancada apenas com o
esfor¢o do préprio virtuoso -, a justiga é uma virtude voltada para
o outro.

O tema é tratado pelo autor nas suas obras Retorica, Politica
e nas Eticas, em especial no Livro V do emblematico Etica a
Nicomaco3'. Justamente por estabelecer a justica no campo da ética,
ramo do conhecimento humano que se dedica ao estudo do
proprio comportamento humano, é que Aristoteles estatui que nao
somente o saber acerca do justo e do injusto faz um individuo ser
mais ou menos virtuoso, mas sim sua acao baseada conforme um
conceito de justiga.

Para o autor, a justica pode ser entendida como “[...]
disposicdes de carater que tornam as pessoas propensas a fazer o
que é justo, que as faz agir justamente e desejar o que € justo, e do
mesmo modo por injustica se entende a disposicdo que as leva a
agir injustamente e a desejar o que é injusto”. A ética, enquanto
saber pratico, teria, entdo, a pretensao de fazer com que o homem
possa agir de maneira correta, tendo em vista alcancar o bem; o
homem estudaria a ética nao para saber o que ela é, mas para agir
eticamente.

Deixando de tratar sobre uma ética de pressupostos
teoréticos ultimos, como preconizava Platdo, Aristoteles propde
uma ética do bom senso, baseada nos juizos morais de alguém que
possa ser considerado, de modo geral, bom e virtuoso. A partir dai,
contudo, pode-se extrair que essa virtude pode ser tdao multipla
quanto a diversidade de saberes e situacdes, nao havendo, por isso,
um Unico conceito de justica. Ao tratar das acepgdes do termo, o
autor assume inicialmente o pressuposto de que a justica pode ser
concebida de varias maneiras, sendo sempre necessario levar em
consideragao, para sua andlise, critérios de ordem formal e

3' ARISTOTELES. Etica a Nicomaco (Cole¢do Os Pensadores). Sao Paulo: Abril, 1984.
3 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco (( Colecao Os Pensadores). Sao Paulo: Abril, 1984. p.121.
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material. Os critérios formais exigem que se conceda tratamento
igual para situacdes iguais; os materiais orientam para o
julgamento considerando os méritos, capacidades e necessidades
de cada um.

E a partir do Capitulo X do Livro V da Etica a Nicomaco que
Aristoteles trata especificamente da justica. Apds diferenciar o justo
no sentido absoluto e o justo no sentido politico - o primeiro com
um sentido moral (justo natural) e o segundo com um sentido
juridico (justo positivo) - o autor estabelece uma distin¢ao que sera
marcante em sua obra:

Da justica politica, uma parte é natural e outra parte legal:
natural, aquela que tem a mesma forca onde quer que seja e ndo
existe em razao de pensarem os homens deste ou daquele modo;
legal, a que de inicio é indiferente, mas deixa de sé-lo depois que
foi estabelecida. As coisas que sédo justas em virtude da convenciao
e da conveniéncia assemelham-se a medidas, pois que as medidas
para o vinho e para o trigo nao sdo iguais em toda parte, porém
maiores nos mercados por atacado e menores nos retalhistas. Da
mesma forma, as coisas que sao justas nao por natureza, mas por
decisdo humana, ndo sdo as mesmas em toda parte. E as proprias
constitui¢des ndo sdo as mesmas, conquanto s6 haja uma que é,
por natureza, a melhor em toda parte.33

A vpartir dai, “j4 é possivel perceber que a natureza
aristotélica ndo equivale a um conceito geral e abstrato
universalmente aplicavel a toda a humanidade”, diante da auséncia
de “oposicao entre um direito universal comum a todos os homens
e um direito particular”+4. Tal circunstancia, ressalte-se, ¢é
decorrente dos vérios conceitos de justica particular que o filésofo
reconhece.

Essa justica particular se refere as relacoes existentes entre
individuos, tratando cada um de forma singular. O autor divide

33 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco (Colecdo Os Pensadores). Sao Paulo: Abril, 1984. p.133

34 BRIGHENTE, Liliam Ferraresi. Aristoteles: a justica se diz de muitos modos. Quaestio Iuris, vol. 11,
n° o1. Rio de Janeiro, 2018. p. 154-172.
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essa relagao entre justica particular distributiva e justiga particular
corretiva. A primeira diz respeito a distribui¢ao de ganhos e
riquezas de acordo com os méritos e aptiddes de cada pessoa.
Nessa perspectiva, leva em conta o principio de igualdade e
proporcionalidade a fim de manter um pensamento que prime pela
equidade. A segunda, por outro lado, consiste na aplicacdo de um
juizo corretivo nas relacoes a serem estabelecidas entre os
individuos. Na medida em que surgem conflitos de direito, a justica
corretiva é atribuida a fungao de corrigir este conflito de modo que
se retorne o status quo.*

Essa distincao entre as justicas reflete também nas
concepgoes aristotélicas de politica. Ao tratar da equidade,
elemento fundamental da vida em sociedade, Aristételes a compara
com a justiga, concluindo serem “a mesma coisa, embora a
equidade seja melhor. O que cria o problema é o fato de o
equitativo ser justo, mas nao justo segundo a lei, e sim um
corretivo da justica legal”3®. A propria equidade, portanto, deve
observar a realidade. E é aqui que se estabelece o maior ponto de
influéncia entre o filésofo grego da antiguidade e suas contrapartes
contemporaneas. Sobre a politica aristotélica, o papel do individuo
na polis e a multiplicidade de individualidades que a pressupdem,
Cesar Augusto Ramos comenta que:

Ao recomendar o carater plural da cidade, Aristételes entende
que a existéncia de cidadaos que diferem em suas distintas
capacidades na execugdao de tarefas, mediante a cooperacio,
torna-se indispensavel para o cumprimento da diversidade de
fins que séo préprios a comunidade politica.3”

35 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco ( Colegdo Os Pensadores). Sao Paulo: Abril, 1984. p.126
36 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco (i Colecdo Os Pensadores). Sao Paulo: Abril, 1984. p.212.

37 RAMOS, Cesar Augusto. Aristételes e o sentido politico da comunidade ante o liberalismo.
Kriterion. 2014, vol. 55, n. 129. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0100-512X2014000100004>.
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Segundo o préprio Aristoteles, afinal, “a cidade ndao é uma
simples comunidade de lugar, estabelecida com vistas a impedir as
injusticas reciprocas e favorecer as trocas”®. A polis é uma
comunidade moral e politica que se organiza ndo apenas com o
objetivo de proteger e manter a vida - esta finalidade representa
apenas um meio para a realizagdo do fim superior boa vida -, mas,
também, promover o bem viver de homens bons, amigos e justo. O
alcance de tal finalidade, nesse sentido, seria prioritariamente do
Estado.

Michael Sandel elucidativamente observou que a justica
aristotélica é teleoldgica e honorifica, uma vez que sua definicdo de
direitos depende da pratica social em questdo e das pessoas
envolvidas. A teoria aristotélica também néo distingue as questoes
de equidade e direitos, envolvendo diretamente temas como “a
honra, a virtude e a natureza de uma vida boa”. Assim, a igualdade
esta relacionada a quem se esta distribuindo e quais as virtudes a
serem consideradas - em seu entender, por exemplo, as melhores
flautas devem ser dadas aos melhores flautistas.3® Nesta ordem de
ideais, a justica é tida como virtude para a proporc¢ao na divisdao
dos bens e das riquezas. E a equidade, a ela relacionada, é a
adequacao da lei ao caso concreto, atendidas suas peculiaridades,
tendo em vista o carater genérico e abstrato da atividade do
legislador e atribuindo-se ao juiz a ponderagido proporcional da
norma a situacao fatica.

Martha C. Nussbaum exerceu relevante esforco em
demonstrar a conexao da ideia justica de Sen - e, também, a sua -
com a desenvolvida pelo filésofo grego, sobretudo quanto a
abordagem das capacidades. Aristételes considerava que os
governantes deveriam entender quais as necessidades humanas
para uma vida boa. Apesar de ndo ser um "liberal", o filésofo grego

3 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco (Colegao Os Pensadores). Sao Paulo: Abril, 1984. p.182.

39 SANDEL, Michael J. Justica: o que é fazer a coisa certa. 62ed. Rio de Janeiro: Civilizagao brasileira,
2012. . 231-255.
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defendia que o alcance da satisfacdo sem escolhas nao atendia a
dignidade dos seres humanos - dai a importancia da educagdo.
Segundo Nussbaum, '"repeatedly in his writings he identified
different levels of human capability (or dunamis)", de forma
similar as distingdes de capacidades inatas, capacidades
desenvolvidas internamente e capacidades combinadas que a
abordagem contemporanea empreende. Nussbaum também
observa que outra grande contribuigido foi a sua ideia de que a
riqueza nao deve ser o objetivo principal de uma nacdo, mas
apenas um meio para o planejamento politico. A ideia mais tarde
preconizada pelos utilitaristas foi rechacada ja por Aristételes,
como bem comenta a filésofa estadunidense:

In general, he held that pleasure and the satisfaction of desire are
utterly unreliable as guides to what is to be promoted in society,
since people learn to derive pleasure from all sorts of things, good
and bad, depending on the type of education they have had. 4°

Quanto a este altimo ponto, em sua préopria obra “A ideia de
Justica”, Sen expressamente faz mencao a Aristdteles ao estruturar
a tese de que “a renda ou a riqueza é uma forma inadequada de
julgar a vantagem”. Isso porque, na obra Etica a Nicomaco, o
filésofo grego colocou a riqueza como instrumento para o proveito
de alguma coisa, e ndo como o bem procurado pelos individuos. No
pensamento do economista, a riqueza nao é algo a ser valorizado
por si, devendo-se atentar para as “capacidades totais” quando da
avaliacio das vantagens existentes entre os individuos. Sua
concepg¢ao centra-se, entdo, “nas vidas humanas, e ndo apenas nos
recursos que as pessoas tém, na forma de posse ou usufruto de
comodidades”.#'

4 NUSSBAUM, Martha C. Creating Capabilities: The Human Development Approach. Cambridge:
The Belknap Press of Harvard University Press, 2011. p. 307-318.

# FEste é também um ponto de afastamento de sua teoria em relagdo a ideia de “bens primarios” de
Rawls: “apesar de os bens primarios serem, na melhor das hip6teses, os meios para os fins valiosos
da vida humana, eles préprios sdo vistos como o principal indicador para julgar a equidade
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O autor arremata a confluéncia da justica aristotélica sobre a
questdo com a sua teoria aduzindo:

Através do reconhecimento explicito de que os meios para a vida
humana satisfatéria ndo sio eles mesmos os fins da vida boa (o
principal do argumento aristotélico), a abordagem das
capacidades ajuda a produzir uma significativa ampliacio do
alcance do exercicio avaliativo. 4>

A partir da compreensao de que os seres humanos sao
vulneraveis, Martha Naussbaum também observa que Aristoteles
ja indicava a necessidade de que o governo buscasse adotar
medidas como purificar a agua, melhorar a qualidade do ar e
promover a nutricdo dos cidadaos. Tudo isso demonstra a
concepcao do filésofo grego de que "the job of government is to
make all citizens capable of leading a flourishing life in accordance
with their choice”, em muito semelhante a nocdo de
desenvolvimento e capacidades trabalhada por Sen.

Tratando da visdo de Aristételes sobre “political
distribution”, Nussbaum evidencia a proximidade com a teoria de
Sen quando da defesa por este de que “we cannot properly
estimate the worth of distributable goods until we have na account
of the functionings towards which these goods are useful”. Uma
politica de distribuicdo de alimentos, por exemplo, ndo serd bem
empreendida ou interpretada se antes nao for perquirido o que as
pessoas fazem como resultado de estarem ou nao bem-nutridos, ou
seja, o que as pessoas podem escolher e fazer a partir de suas
escolhas.#3 De acordo com a filésofa, este foco nas capacidades no

distributiva segundo os principios rawlsianos de justica”. SEN, Amartya. A ideia de justica. Trad. de
Denise Bottmann e Ricardo Doninelli Mendes. Sdao Paulo: Companhia das Letras, 2011. p. 214-215.

4 SEN, Amartya. A ideia de justica. Trad. de Denise Bottmann e Ricardo Doninelli Mendes. Sao
Paulo: Companhia das Letras, 2011. p. 215.

43 NUSBBAUM, Martha. Nature, function and capability: Aristotle on Political Distribution. Oxford
Studies in Ancient Philosophy: Supplementary Volume, (Oxford University Press, 1988). p. 11-12.
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lugar dos funcionamentos vai ao encontro do pensamento de
Aristételes:

If T am right, Aristotle is making exactly this point. And the
vehemence of his repeated attacks on the fetishism of money and
goods gives evidence that he had an opposition (whether
philosophical or “lay”) against whom the claims of functioning
and a “thick teory” of good needed defense.**

Segundo a autora, também ¢é possivel identificar a
similaridade dos pensamentos com o resgate da nocao de dunamis
e energeia trabalhada pelo filésofo grego*s. Na obra “Metafisica”,
Aristoteles distingue o conceito de dunamis em dois sentidos. O
primeiro é o poder que algo tem de produzir uma mudanga, ou
seja, de ser uma fonte de mudanca em outra coisa. O segundo
sentido de dunamis esta mais ligado a ideia de “potencialidade”,
relacionado a energeia (realidade): “a dunamis in this sense is not a
thing’s power to produce a change but rather its capacity to be in a
different and more completed state”.4® Tais conceitos, segundo a
filosofa, seriam proximos as nogdes de capacidade e
funcionamentos mais tarde resgatadas por ela e Sen.

Isso nao quer dizer que a teoria aristotélica seja imune a
problematiza¢bes. Uma das criticas feitas por Nussbaum, por
exemplo, ¢ a de que “Aristotle's theory was grossly defective
because it lacked a theory of the basic human rights, especially
rights to be free from government interference in certain areas of
choice”, enquanto a abordagem contemporanea, por outro lado,

4 NUSBBAUM, Martha. Nature, function and capability: Aristotle on Political Distribution. Oxford
Studies in Ancient Philosophy: Supplementary Volume, (Oxford University Press, 1988). p. 12.

45 NUSSBAUM, Martha C. Capabilities and Human Rights. 66 Fordham L. Rev. 273 (1997).
Disponivel em: <https://ir.lawnet.fordham.edu/flr/vol66/iss2/2>. P. 275

46 COHEN, S. Marc. Aristotle's Metaphysics. The Stanford Encyclopedia of Philosophy, Winter 2016
Edition, Edward N. Zalta (ed.). Disponivel em
<https://plato.stanford.edu/archives/win2016/entries/aristotle-metaphysics/>.
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reforca a relevancia de determinados direitos para possibilitar as
capacidades dos individuos. 47

De qualquer modo, por meio deste pequeno ensaio, é
possivel perceber que ha na concep¢ao de Amartya Sen um resgate
das nogdes elaboradas por Aristételes, o que demonstra a
atemporalidade do pensamento do filésofo grego em muitos
aspectos e auxilia na compreensdo de sua instigante teoria da
justica, fundada nas capacidades e funcionamentos e nas
liberdades e oportunidades dos individuos de poderem escolher o
que realmente desejam para suas vidas.
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1) Introducao

Compreender a biografia de um filésofo torna possivel uma
melhor compreensdao de sua producdo intelectual, pois sugere
quais as condigdes concretas que podem ter determinado os rumos
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de seu pensamento. A biografia de Friedrich Nietzsche, por sua vez,
¢ especialmente relevante para compreender as duas fases de sua
obra - que costuma ser dividida entre a produgao de um Nietzsche
jovem e outro maduro.

Juntamente com a escrita de “Humano demasiado humano”
e de seu rompimento com a filosofia de Schopenhauer, afirma-se
que também o fim da amizade entre Nietzsche e Richard Wagner
marcaria a ruptura entre essas fases. Sao episddios que refletem,
em boa medida, a reviravolta pela qual a filosofia nietzschiana teria
passado (BORNHEIM, G. 2003, p. 19).

Uma das grandes passagens, caracteristicas do mencionado
amadurecimento intelectual, coincidiu com especialmente com
abandono da metafisica como fonte de explicacdo para questoes
existenciais, tendo o filosofo alemado migrado para a elaboragao de
uma filosofia construtivista, marcada por trés pilares:
perspectivismo, pluralismo e o experimentalismo.

Em Nietzsche, o perspectivismo, também dito falsificacionismo
- que nao se restringe somente a uma leitura gnosioldgica, mas
também moral ou axiolégica (GORI, P.; STELLINO, P; 2014, p. 104) -,
diz respeito a possibilidade de que um mesmo objeto de analise possa
ser avaliado segundo diversas perspectivas. Trata-se de uma
relativizacdo no espectro da certeza. Assim, tomando-se um exemplo
especifico, tem-se que “nao existe um bem em si, contrariamente ao
que sustentava Platao” (GORI, P. STELLINO, P. 2014, p. 106).

Por sua vez, o pluralismo teria relacdo com a inexisténcia de
um principio Gnico na filosofia nietzschiana; ou seja, ela, ao
contrario, ¢ marcada por uma série - ou pluralidade - de maximas,
tais, dentre outras, o “além do homem”, o procedimento
genealdgico e a vontade de poténcia - que aqui se explora de modo
mais detido adiante.

Por fim, o experimentalismo de Nietzsche ficaria a cargo do
carater provocativo de suas colocagdes, considerado por MARTON
(sem data) como o filésofo da suspeita, que filosofa a marteladas e se
expressa nao apenas pelos caminhos conceituais que marcam seu
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pensamento, mas também estilisticamente, nas formas - narrativas
muito proprias, aforismos etc - que emprega em sua escrita.>

Mas a filosofia nietzschiana é marcada também por outras
peculiaridades (MARTON, 1997). A nocao de que Friedrich
Nietzsche desconhecia problemas puramente espirituais e escrevia
sempre com 0 seu corpo revela justamente uma cisao clara com a
tradicao filoséfica ocidental, que confere primazia ao intelecto e
nega a corporalidade. Isto é, o abandono da divisao cléassica entre
corpo e mente é a representacdo categérica da inauguracao a
desestabilizacdo das categorias classicas impressas na filosofia
moderna, firmando-se portanto um verdadeiro combate contra a
subjetividade racional dos modernos (FONSECA, 2014, p. 68-70).
Nas palavras de Nietzsche:

Nao quero dizer com isso que é necessario entender o universo
como uma ilusdo, uma 'aparéncia’, uma 'representa¢iao’ (no
sentido de Berkeley ou de Schopenhauer), mas como tendo uma
realidade da mesma ordem que aquela de nossos afetos, como
uma forma mais primitiva do mundo das paixdes, onde tudo o
que, mais tarde, no processo organico, for separado e
diferenciado (e também, como ¢ natural, amenizado e
enfraquecido) estd ainda ligado por uma poderosa unidade,
semelhante a uma forma de vida instintiva, na qual o conjunto
das fungdes organicas, auto-regulacdo, assimilagdo, nutricio,
secrecdo, circulagdo, estd sistematicamente ligado, como uma
forma preliminar da vida (NIETZSCHE, 2007, aforismo 36, p. 53)

Conferir centralidade ao corpo significa opor-se ao
protagonismo da consciéncia, da racionalidade e da representacao,
permitindo problematizar o estatuto do humano, entdo fundado
em bases metafisicas; ou seja, implica reconhecer que a relagao que
0 sujeito estabelece com o mundo é mediada tanto pela razao como

5 De acordo com MARTON (1997, p. 08): “No Nascimento da tragédia e na Genealogia da moral, ele
opta pelo discurso continuo; nas consideracdes extemporaneas, escolhe o tom polémico; no Ecce
homo, assume a forma autobiogréfica; nos Ditirambos de Dioniso, adota o recurso poético; em
outros textos, apresenta maximas vigorosas e veementes; e na maior parte de sua obra talvez,
privilegia o aforismo como modo de expressdo”.
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pelo organismo (GORI, P; STELLINO, P. 2014, p. 104). Trata-se de
remover a corporalidade de um lugar secundério, deixando nitido
o rompimento de Nietzsche com a filosofia dualista de Descartes e
de Kant, que separa o corpo da mente. Essa reviravolta da filosofia
nietzschiana consagra, assim, um golpe a uma série de questoes
dogmaticas da tradicdo filosofica (FONSECA, 2014, p. 70-71).

Da heranca deixada pela filosofia nietzschiana, a vontade de
poténcia é um conceito que merece destaque. Isto porque este,
além de ser, de certa forma, central em sua filosofia - por ser
correlato explicativo da ideia de transvaloracao dos valores ou de
ressentimento (REGINSTER, 2016, p. 64) -, foi também alvo de
duras criticas, seja por acusacdo de que teria atuado como
fundamento para um individualismo ou narcisismo (DUSSEL,
2000, p. 375 e p. 382); ou, ainda, de que teria servido de
pressuposto a politica de dominacdo e exterminio caracteristica do
regime nazifascista - interpretacdo esta que, consoante Reginster,
embora recorrente, seria equivocada (REGINSTER, 2007, p. 32),
por razdes que serao expostas adiante.

A vontade de poténcia é trazida a tona por Enrique Dussel na
obra Ftica da Libertacdo. Nesta, Dussel, ao tratar da dimensao
pulsional do sujeito (isto é, a dimensdo que se pde anteriormente e
em estado de concorréncia com a aquela racional, demarcando o
seu “outro”, nos dizeres do autor) (DUSSEL, 2000, p. 345),
procura aproveitar algumas das ferramentas tedricas elaboradas
por Nietzsche - vez que, para este fil6sofo, ha afetacio mutua entre
as duas dimensoes, vale dizer, as atividades da razdo seriam
também pulsionais (MOREIRA, F. S., 2013, p. 296).

O objetivo do filésofo argentino parecer ser o de extrair de
Nietzsche aquilo que exalte a vida, a0 mesmo tempo que
descartando interpretacdes que, neste autor, possam resultar em
uma postura individualista ou narcisista. Dito de outro modo,
Dussel deseja retirar de Nietzsche o que coaduna com a sua ética
da libertacdo - todavia, o faz de modo um tanto breve. Em nossa
leitura, parece adequado examinar o tépico e, sendo possivel,
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verticaliza-lo analiticamente - respeitados os limites de um texto
como o presente.

Tal prop6sito ndo é desarrazoado: Dussel deixa claro que sua
obra Etica da Libertacio se caracteriza apenas como introdutéria, nio
analitica, ou seja, que “numerosos temas ficaram em aberto para
serem tratados no futuro” (DUSSEL, 2000, p. 16). Com este intuito,
por fim, é que serao apresentadas as reflexdes que se seguirao.

2) Friedrich Nietzsche e a vontade de poder/poténcia

Como ja sugerido, o conceito de vontade de poténcia é
central da obra de Friedrich Nietzsche. As leituras acerca das
ciéncias naturais servirdo de grande influéncia para a sua
elaboracdo. Segundo Diego Meca, teéricos como Rudolf Virchow,
Wilhelm Roux e Claude Bernard foram motivadores decisivos para
que Nietzsche optasse por esse caminho. A teoria celular elaborada
por Virchow, Roux e Bernard consistia em reconhecer que o corpo
humano é formado por células, unidades vitais simples, que no
entanto nao possuem autonomia. Essas células necessitam de uma
integracdo com o corpo, uma totalidade hierarquica, ambito em
que a relacao de dependéncia entre as células encontra fluéncia
(MECA, D. S;; 2011, p. 13).

Nesse sentido, Meca explica: “Todo corpo vivente €, assim,
uma organizagdo dinamica que funciona de acordo com um
principio fundamental de autorregulacao interna.” (MECA, D. S,;
2011, p. 14). Essa teoria se diferenciava do adaptacionismo de
Darwin por compreender que “o organismo é influenciado por
aquilo que o rodeia e responde ativamente a tais estimulos
reorganizando-se e reorganizando esses mesmos estimulos que o
afetam”, portanto, o ambiente também é capaz de influenciar e de
transformar o organismo (MECA, D. S.; 2011, p. 15).

Para esses cientistas, a formacao das células, tecidos e érgaos
consiste numa verdadeira batalha reguladora das funcdes das
relacoes de forca, trata-se de uma auto-estruturacdo que ocorre no
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interior das células que compdem o corpo. Uma luta muito mais
expressiva do que a explicacio de Darwin pela via da selecao
natural. Essa luta se divide em trés espécies: por espaco, por
alimento e direta (MECA, D. S.; 2011, p. 17-19).

A partir da avaliagdo dessas trés diferentes formas de luta,
Nietzsche € levado a reformular e reforcar a sua ideia de dinamismo
interno do organico, de que a formacao possui uma origem interna.
Diante disso, o filosofo passa a compreender a existéncia de “uma
forca plastica no homem que constréi formas estaveis frente ao fluxo
e a diversidade do acontecer histdrico, para poder incorporar o
passado ao assimila-lo como algo préprio” (MECA, D. S.; 2011, p. 19).
Assim, 0s movimentos caracteristicos dos processos vitais sao
intensamente balizados por forcas internas, a pujanga das forcas
externas continua existindo, mas seria muito menos relevante do que
acreditava Darwin (MECA, D. S.; 2011, p. 19).

A busca por esses elementos das ciéncias naturais contribui
substancialmente para a fundamentagdo das intuigdes filosoficas
de Nietzsche. Isso é especialmente evidente na formulacdo da ideia
de vontade de poténcia, que tem por premissa a “de que todo ser
vivo tem de conquistar continuamente sua unidade organica
mediante um processo de luta, assimilacdo e autossuperacdo.”
(MECA, D. S.; 2011, p. 20). Nesse sentido, Nietzsche recorre ao que
ARALDI (2012, p. 112) afirma ser um processo de humanizacao da
natureza, donde os contornos que marcaram o processo de
elaboracgio da vontade de poténcia.®

5 Conforme ARALDI (2012, p. 112): “Na época em que Nietzsche procedia a redugio de todas as fungdes
organicas - e de todos os movimentos - a vontade de poténcia, aparece a breve mas esclarecedora
pretensdao de uma humanizagiao da natureza” (Vermenschlichung der Natur), na qual o processo de
interpretagdo é conduzido e direcionado a perspectiva humana (cf. Nachlass/FP 1[29], KSA 12.17 13 . A
Nosso ver, 0 que importa propriamente nas concepgdes da vontade de poténcia dessa época de preparagao
a Para além de bem e mal, com apoio numa incipiente psicologia dos impulsos, é o estabelecimento de
relacoes de poder préprias do mundo moral humano. O que conta propriamente sdo as interpretacoes
humanas, as avaliacoes perspectivistas desse ser que necessita e quer conferir valor ao mundo. A
naturalizagao da moral, desse modo, depende de uma prévia ‘humanizagao’ da natureza, a partir de certas
configuracoes de impulsos, paixdes e afetos humanos ao longo da histéria. Apesar de todas as criticas as
consequéncias nefastas da ‘humanizacdo’ do mundo na metafisica, na politica e na moral, o filésofo que
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Bernard Reginster sustenta que, em uma primeira leitura, o
aforismo 259 da obra “Além do Bem e do Mal”, em que Nietzsche
trata da vontade poténcia, transmite a ideia de que ela se expressa
apenas como um impulso para a controle e dominacdo:

Esse corpo social, no seio do qual, como foi suposto
anteriormente, as unidades se tratam como iguais - é o caso em
toda aristocracia sadia - esse corpo, se ele préprio é corpo vivo e
ndo um organismo que se desagrega, deve ele préprio agir, com
relacdo aos outros corpos, exatamente como ndo agiriam umas
em relacdo as outras suas proéprias unidades: devera ser vontade
de poténcia incarnada, querera crescer, se estender, atrair, chegar
a preponderancia - ndo por um motivo moral ou imoral, mas
porque vive e porque a vida é precisamente vontade de poténcia.
(NIETZSCHE, 2007, aforismo 259, p. 185)

Mas Reginster entende que tal interpretacdo é incompleta,
embora ndo esteja incorreta, pois por ela se tem a identificagao de que
o impulso existe, mas nao deixa claro, por outro lado, em fungao de
qué se da tal impulso, nem demarca outras possiveis caracteristicas
que possam ser a ele imputadas (REGINSTER, 2007, p. 35).

Reginster complementa que esse impulso de dominacao esta
para algo que lhe oferece resisténcia; a resisténcia é, neste caso, um
pressuposto sem o qual tal vontade se desfaz: é sua condicao de
existéncia. Lawrence Hatab da sentido semelhante a vontade de
poténcia, apontando que “se resisténcias fossem eliminadas, se a
contrapoténcia de alguém fosse destruida ou mesmo neutralizada
pela pura e simples dominagdo, essa mesma poténcia se evaporaria,
nao mais seria poténcia” (HATAB, L. J., 2015, p. 221). E Hatab
complementa que, partindo-se de Nietzsche, tem-se que os abusos
cometidos pelos homens revelam, em verdade, auséncia de poténcia
e frustragao decorrente de sua falta (HATAB, L. J., 2015, p. 250).

quer naturalizar a moral também parece refugiar-se num certo projeto de humanizacao da natureza, de
natureza perspectivista e interpretativa”.
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Tais deducdes levam-nos a conclusao de que eventual
influéncia de Nietzsche sobre Hitler, neste ponto especifico,
importaria a distor¢do, pelo nazismo, da nocdo de vontade de
poténcia. Isto porque a poténcia ariana significou a eliminacao
daquilo que se construiu como sendo sua principal resisténcia, o
outro do nazismo, a figura do judeu.

No entender de Reginster, portanto, a vontade de poténcia
ndo equivale a mera dominagdao nem ao desejo de um estado em
que a resisténcia tenha sido superada, mas a uma vontade que se
dirige a continua “atividade de superacdo da resisténcia” (“activity
of overcoming resistance”) (REGINSTER, 2007, p. 36); nesse
mesmo sentido indica Hatab ao esclarecer que a vontade de
poténcia se volta a “perpetuacao do sobrepujamento” (HATAB, L.
J., 2015, p. 222; grifo do autor).

Enrique Dussel, por sua vez, dado o teor combativo de sua
filosofia, denuncia alguns aspectos constitutivos da vontade de
poténcia como sendo sintomas de um individualismo que acaba por
ser ratificado no pensamento de Nietzsche (nesse mesmo sentido:
GORI, P.; STELLINO, P; 2014, p. 1117), sobre o que se tratara adiante.

3) Dussel e a vontade de poder/poténcia como fetichizacao
metafisica

Objetivando estruturar a sua Ftica da Libertacio, Dussel
recorre a um vasto arsenal filos6fico, composto pelas mais variadas
matrizes, das quais procura destacar instrumentais tedricos que
possam ser utilizados em favor de sua ética (DUSSEL, 2000, p.
16.), dentre os quais Nietzsche (e, neste, em especial, a 0 conceito
aqui explorado: a vontade de poténcia). A aproximacao dessas duas
perspectivas é antecedida pelo exame que Dussel faz acerca de um

7 “f justamente esta oposicio que motiva Nietzsche a enfatizar, em Za/ZA, assim como em outras
obras, a necessidade de uma retomada da perspectiva moral individual. No entanto, uma tal énfase
foi interpretada por muitos criticos em termos de uma forma radical e extrema de individualismo ao
qual conduziria o perspectivismo nietzschiano”.
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fendmeno explorado pelo jovem Nietzsche, qual seja, a separagao
entre os mundos dionisiaco e apolineo (DUSSEL, 2000, p. 348).

A separacao do mundo em uma perspectiva apolinea e
dionisiaca é marcada, respectivamente, pelos instintos
reprodutivos e criativos de seus personagens principais - dai a
forte influéncia da tragédia grega no pensamento do jovem
Nietzsche. O dionisiaco se caracteriza por “permitir a criagao,
viver, diferenciar-se”, ao passo que o apolineo, pelo “mundo
disciplinar dos valores ascético-repressores da cultura helenistica e
posteriormente da semitico-cristd e germanico-moderna (a
‘verdade’)” (DUSSEL, 2000, p. 349).

Outra diferenga que decorre das peculiaridades de cada um
desses personagens é que a figura apolinea tende a buscar a
felicidade, sentimento estavel, de repouso, “ideal do rebanho”. Ja a
figura dionisiaca é marcada pela busca dos prazeres, causados por
um certo anseio de querer ir adiante, por uma afeicao ao poder,
dentro do qual est4 contida uma dor que deve ser constantemente
enfrentada (DUSSEL, 2000, p. 349).

Dussel sugere que, mais tarde, a figura de Dionisio sera fonte
de inspiracio para a construcio do Ubermensch ou “sobre-
humano” de Nietzsche. Além disso, seguindo o seu método
genealdgico, o filosofo alemao propode a existéncia de quatro niveis
de critica que se dividem na ética, religiao, filosofia e arte. Dessas
quatro esferas, apenas a arte conseguiria escapar da ratio moderna
e ocidental, preservando uma “possibilidade dionisiaca”,
diferentemente das demais, que teriam recaido no modelo
disciplinar da busca pela seguranga, o que, para Nietzsche, seria
perverso e enfadonho (DUSSEL, 2000, p. 349-351).

O filésofo argentino, assim, ingressa na nogdo de vontade de
poténcia, como uma espécie de desdobramento, crescimento e
fortalecimento da figura dionisiaca, que teria trés sentidos diversos, os
quais se impdem ordenadamente. O primeiro é “dos fracos que
criaram as estruturas de repressdo, e que impuseram O eu, a
consciéncia moral (Gewissen), a lingua, a gramatica, a metafisica”
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(DUSSEL, 2000, p. 351). O segundo seria a capacidade da vontade de
poténcia de, positivamente, transmutar valores, isto é, aptidao para
transvaloragao dos valores, ideia fundamental da filosofia de Nietzsche
e intimamente ligada a sua critica a moral e a prdpria vontade de
poténcia (no que toca a conexao entre transvaloracao dos valores e
vontade de poténcia, ver: REGINSTER, 2016, p. 64). Por fim, o
terceiro sentido seria o da vontade de poténcia “como causa criadora
da vida”, o que culminaria na configuracio do Ubermensch, para
Dussel, o “ser-humano-que-se-transcende” (DUSSEL, 2000, p. 351).

A partir dessa compreensao, Enrique Dussel conclui que
Nietzsche teria recaido “numa nova fetichizacdo metafisica da
nocao de vontade de poder” (DUSSEL, 2000, p. 352), critica severa,
considerando-se que Nietzsche tinha como mote da segunda fase
de sua produgdo intelectual, justamente, o rompimento com
explicacoes metafisicas.

Além disso, Dussel aponta que Nietzsche, assim como toda uma
geracao de fil6sofos alemaes, teria se deixado influenciar por uma
romantizacio do fato grego, o que o teria levado a um
helenocentrismo fundado em hip6teses teéricas frageis, incompativeis
com a construcao de uma filosofia da libertacdo, que deveria partir, ao
revés, de um horizonte mundial (DUSSEL, 2000, p. 354-355).

De acordo com Araldi (2012, p. 102), Heidegger também
compreendia a vontade de poténcia nietzschiana por um viés
metafisico, por entender se tratar de um critério para
naturalizagdo da moral. Todavia, mesmo Araldi (2012, p. 119),
embora reconheca alguns pontos de fragilidade na filosofia de
Nietzsche, acaba por destacar nuances positivas da ideia de
“vontade de poténcia”, conforme se depreende do trecho seguinte:

Por mais dificuldades que ela coloca no pensamento tardio, ndo
podemos omitir a sua funcdo substancial, de ser o critério para os
novos valores da moral naturalizada. Nao podemos esquecer que
o proprio autor de Bem e Mal reconheceu a necessidade de
explanar a sua compreensdo de mundo como vontade de poténcia
no seu projeto de naturalizar a moral e, por fim, na
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transvaloracdo de todos os valores. Se ela for simplesmente
descartada, por sua procedéncia e implicagdes metafisicas,
estariamos fazendo um recorte arbitrario na obra de Nietzsche,
nao levando em conta um de seus momentos de maior
concentracdo e producgdo tedrica, imprescindivel no ensaio de
naturalizacdo da moral (ARALD], 2012, p. 119).

Apesar de a vontade de poténcia constituir uma espécie de
abertura para interpretacoes metafisicas no contexto da obra
nietzschiana, nao se deve descarta-la a priori, justamente por ter
sido fundamental para o questionamento da moral, algo que pode
guardar relevancia para a construcao de uma ética da libertagao
nos moldes estabelecidos por Dussel.

Além da critica pautada pelo carater metafisico da vontade
de poténcia, hd outras interpretacbes que poderiam afastar a
filosofia de Nietzsche de uma ética libertadora, como a de que ele
seria contrario ou o inimigo das institui¢des e do Estado de Direito.
Hatab, contudo, rebate tal ponto de vista, pois revela que o
pensador alemio teria afirmado, em Creputsculo dos idolos, que
repudiar as institui¢des implicaria decadéncia (HATAB, L. J., 2015,
p. 228). Hatab admite, porém, que a filosofia nietzschiana é, sim,
em ultima instancia, anti-igualitaria (mas nao antidemocréatica)
(HATAB, L. ]., 2015, p. 242):

A celebragao de poténcia por Nietzsche nao raro é tomada como a
significar um repadio as concepgdes moral e politica de justiga;
essa énfase na criatividade e no espirito livre parece incompativel
com normas e institui¢des sociais; e é evidente que a sua critica a
igualdade parece solapar politicas democraticas. Ainda assim, a
filosofia de Nietzsche ndo redunda num reptdio as normas
sociais e as institui¢des politicas (HATAB, 2015, p. 226).

Expostas tais razoes, podem-se tecer conclusdes
embrionarias no sentido de que a ética da libertacao de Dussel é
parcialmente compativel com a vontade de poténcia nietzschiana,
ao menos se tomadas sob consideragao as releituras da filosofia de
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Nietzsche explicadas anteriormente. Vale dizer, ha encontros e
desencontros entre e Nietzsche e Dussel no que diz respeito aos
respectivos fundamentos sob exame. Como poderia a vontade de
poténcia resistir ao filtro da ética de Dussel, fundada que estd na
rejeicao do helenocentrismo filoséfico (DUSSEL, 2000, p. 355) e
afirmacao da vida humana “em seu nivel fisico-biologico, histérico
cultural, ético-estético e até mistico-espiritual, sempre num ambito
comunitario” (DUSSEL, 2000, p. 632)?

4) Consideracoes Finais

Dados os pontos acima explorados, a proposta filoséfica de
Enrique Dussel é norteada por um principio politico claro, ou seja,
nio ¢é normativamente neutra. Para esse autor, ndo ha
escamoteamento das finalidades inscritas em sua ética por meio da
estruturagdo de um aparato filoséfico que as oculte. Seu
pensamento esta justamente para a afirmacao da vida (em sentido
amplo), que entende negada por uma tradicao histérico-cultural
(eurocéntrica), e que se reflete no percurso da filosofia
(helenocéntrica, que desemboca no germanismo de Nietzsche,
consigna Dussel) (DUSSEL, 2000, p. 355).

Para Dussel, a afirmacdo da vida depende, em alguma
medida, de uma filosofia desregionalizada, ou seja, uma filosofia
mundial, ndo centralizada da Europa ocidental (DUSSEL, 2000, p.
355). Tais pretensdoes impdem, portanto, aquilo que se verifica na
obra de Dussel em relacio a Nietzsche: uma espécie de
recolhimento categorial seletivo, pois se selecionam muito
precisamente os pontos de interesse, visto que

Para uma Etica da Libertacio é necessario integrar ambos os
niveis de maneira que a materialidade das pulsdes permaneca
articulada com a racionalidade material (verdade pratica), a
formal discursiva (validade intersubjetiva) com a factibilidade e a
negatividade da razdo instrumental e prética critica (DUSSEL,
2000, P. 436).
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Logo, extrai-se a critica de que, a rigor, Nietzsche nao
escaparia ao helenocentrismo de que esta impregnada a historia da
filosofia. De todo modo, o “outro da razdo” oferece a ética (e
confirma o que é central nela), além da dentncia a fragilidade da
razao moderna (pela indicada materialidade das pulsoes), a
afirmacao da vida como principio fundante.

Assim, tal qual em Dussel, Friedrich Nietzsche - e, em
particular, sua genealogia dos valores - da fundamentos para a
exaltacdo da vida como valor condicionante da vontade de
expandir-se, uma afirmagdo profunda dessa vida, que é a
contraface da rejeicao veemente de outras vidas ou mundos,
conforme explica Hussain (2011, p. 168-9). Embora, como afirma
este autor, a afirmacao da vida, em Nietzsche, se dé em fungao da
dominacdo e do poder (2011, p. 169).

Haveria, neste caso, um feixe muito ténue de coimplicages
conceituais entre essas duas perspectivas tedricas. Nao se
menosprezando, inclusive, que o esforco de Nietzsche daria a
entender o de uma descricao (como oposi¢cao ao normativo) dos
tracos da personalidade que culminam no impulso caracteristico da
vontade de poténcia - nos termos explicados. Isto a contramao do
que se daria em Dussel, propriamente enquanto estruturagao de
uma concepcao ético-normativa de afirmagao da vida - e também
da corporalidade - assumida como negada.

Portanto, excluindo-se a rejeigao mutua entre as pretensoes,
de um lado, de rejeicdo ao eurocentrismo e, de outro, a um
helenocentrismo possivelmente acidental, bem de conivéncia com
uma postura de exacerbamento da individualidade, resta, como
denominador comum, a estipulagao da vida como pilar valorativo
que sustenta ambas as filosofias.

Dessa forma, aduzir a pertinéncia tedrica entre o pensamento
de Dussel e Nietzsche, considerados os pontos de entrelace e
desencontro, incide, ao fim, em um problema metodologico que tem,
como pano de fundo, uma questao politica. Dito de outro modo, o
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problema da compatibilidade conceitual que se levanta acaba por
exigir do leitor que, coadunando com a normatividade ética em
Dussel, abra mao de certo purismo intelectual a permitir afirmar que
este 0 pensador argentino adota incorretamente uma premissa que,
em sua integralidade, minaria seus propdsitos politicos.

Parece-nos, nesse sentido, serem duas as alternativas que se
poem: (i) coadunar com a postura politica compreendida na ética da
libertacdo, rejeitando-se a contradicdo resultante dos dois universos
tedricos aqui postos, nos limites deste paper, em paralelo; (ii) ou optar
por inferir pelo uso inconsistente de Nietzsche por Dussel, na medida
em que a totalidade do pensamento daquele - nos termos do que se
colocou nos tépicos acima - atrasa ou impede, em razao do narcisismo
nele implicito, uma ética libertadora.
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O deslocamento do poder soberano:
administracado e constitucionalismo
na nova ordem global

Jodo Pedro Ruppert Krubniki®

Introducao

Atualmente se discute o fato de que o mundo ocidental passa
por uma crise. Uma crise que ndo é temporaria, mas que envolve
uma alteracdo de todo o sistema econdmico e social® E tratando
desse assunto, cabe ressaltar que, embora frequentemente seja
utilizada para apresentar acontecimentos adversos, em especial 0s
concernentes aos setores economico e financeiro, a palavra “crise”
ndo possui um sentido unicamente depressivo. Falar em crise
implica também em falar em criacdo, em reconstrugao apds uma
ruptura. Assim, “a crise é o fator que predispde a mudanca, que
prepara para o futuro ajustes sobre novas bases, o que
absolutamente nao é depressivo, como nos mostra o atual impasse
econdmico”3.

! Mestrando em Direito do Estado pela Universidade Federal do Parana (UFPR). Bacharel em Direito
pela Universidade Estadual de Ponta Grossa (UEPG). O presente trabalho foi realizado com apoio da
Coordenacdo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior - Brasil (CAPES) - Cédigo de
Financiamento 0o1.

? BAUMAN, Zygmunt; BORDONI, Carlo. Estado de crise. Tradugao de Renato Aguiar. Rio de Janeiro:
Zahar, 2016, p. 7.

31bid., p. 11.
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Portanto, apesar de representarem um momento inicial de
incerteza, as crises conduzem a necessidade de se realizar escolhas
sobre o futuro, possibilitando a realizacdo de proposi¢des para a
substituicdo dos cenarios que passam por uma ruptura.

Essas consideragoes sdo de grande valia quando se nota que
o Estado estd em crise. Desde 0 momento em que a atuagao estatal
passa a ser vista como um obstéaculo ao crescimento econdémico, o
Estado progressivamente tem reduzido o espectro de promessas
que é capaz de cumprir. A diminuicdo do papel do Estado é
acompanhada da ascensao da iniciativa privada e, com isso, perde-
se o tradicional locus de conquista de direitos: o ambito publico,
estatal.

Com a crise do Estado, diversos direitos por ele garantidos
sdo postos em xeque. Direitos trabalhistas sdo flexibilizados,
direitos sociais nao sao concretizados, a Administracdo Publica se
submete a preceitos da iniciativa privada, e a democracia se vé
fragilizada. Isso ndo importa, porém, no fim da conquista de
direitos. Se todas as crises possuem uma representacao criativa,
com a crise do Estado nio seria diferente. E possivel perquirir a
existéncia de novos espacos de conquista de direitos fora do &mbito
de atuacao estatal.

Levando em consideracdo a ideia de que toda investigacdo
que se pretenda utépico-realista deve partir das relacbes e
processos politicos existentes?, o presente artigo parte da andlise
dos processos de globalizacdo e suas relagdes com o Direito,
conferindo énfase a diluigao das fronteiras territoriais e a formacao
de uma governanga global, para entdo perquirir certas
possibilidades de superagao da crise estatal, especialmente no que
diz respeito a busca de novos espagos de conquista de direitos.

De modo ndo exaustivo, o presente artigo investiga a
formagao de dois novos espacos de conquista de direitos, ambos

4 HELD, David. La democracia y el orden global: del Estado moderno al gobierno cosmopolita.
Traduccién de Sebastian Mazuca. Barcelona: Paidés, 1997, p. 337.
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situados externamente as fronteiras estatais: o Direito
Administrativo Global e o Constitucionalismo Global. Nao se possui
a pretensao de tratar exaustivamente desses campos, mas se visa a
demonstrar como esses sao novos espagos de conquista de direitos
que surgem como efeitos da crise pela qual passa o Estado.

1. Consideragoes iniciais sobre a globalizacao e o Direito

Escrever sobre globalizacdo é um processo dificultoso.
Existem diversas dimensdes da globalizagao (politica, econdmica,
cultural etc.), de modo que ao se tratar do assunto corre-se o risco
de assumir uma visao apenas parcial do fendmeno. Ademais, ha
poucas obras que visam a sistematizar as abordagens sobre a
globalizacdo. A maioria dos trabalhos se constitui de visdes
parciais, um ecletismo teo6rico.

Nao bastasse, ao se tratar do assunto, depara-se com
dificuldades epistemoldgicas, tendo em vista que a sociologia
ocidental se preocupou historicamente com o nacional, nao
conferindo a devida énfase ao transnacional®.

Para tragar algumas consideracoes inicias sobre o tema, pode
se tomar como referéncia Boaventura de Sousa Santos, que busca a
sistematizacdo das abordagens sobre o fendmeno. Para o autor,
existem leituras paradigmaticas e subparadigmaticas acerca da
globalizacao.

A leitura paradigmatica afirma que o final dos anos 60 e
inicio dos anos 70 inauguraram um periodo de transi¢ao
paradigmética no sistema mundial, um periodo de crise e
criatividade social e politica nova. Ja a leitura subparadigmatica
compreende o fendmeno como um processo de ajuste estrutural
que ocorre dentro do capitalismo. Esse ajuste altera o modo de

5 LIMA, Abili Lazaro Castro de. Globalizacido econdmica, politica e direito: analise das mazelas no
plano politico-juridico. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 2002, p. 12.

5 LIMA, Abili Lazaro Castro de. Globaliza¢do econdmica, politica e direito, p. 12-13.
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acumulacdo do capital, mas nao transforma a estrutura da
sociedade. Assim, a leitura paradigmatica ¢ muito mais ampla que
a subparadigmatica, tanto em afirmagoes substanciais quanto em
alcance espago-temporal. Nela, a crise do regime de acumulacao e
do modo de regulagdo sdo apenas sintomas de uma crise mais
profunda, uma crise de época ou crise civilizacional”.

A tese de Boaventura é a de que a existéncia de leituras
distintas sobre a globalizacdo é uma indicacdo dos dilemas
interpretativos de nosso tempo. O sociélogo sustenta que em certos
atos a globalizacdo pode se mostrar de maneira paradigmatica e,
em outros, subparadigmatica. Isso demonstra a contradigao
interna ao fendmeno®.

Ademais, sustenta que é um processo seletivo e nao-
anarquico. Para Boaventura, o processo de globalizacao reproduz a
hierarquia do sistema mundial e as assimetrias entre as sociedades
centrais, periféricas e semiperiféricas. Sob as condigdes do sistema
mundial moderno, a globalizacao promove a expansao global de
dados localismos. Nao se trata, assim, de um globalismo genuino.
Desse modo, o autor define a globalizacdo como “un proceso a
través del cual una determinada condiciéon o entidad local amplia
su ambito a todo globo y, al hacerlo, adquiere la capacidad de
designar como locales las condiciones o entidades rivales™.

Nota-se que a influéncia da sociedade internacional sobre as
ordens juridicas internas ndo é um processo novo, e que remonta
aos Tratados de Westphalia. Porém, a partir da Década de 1970,
com a acentuagao do processo de globalizacdo, essa influéncia
assume um carater qualitativamente diferenciado, como
exemplifica a imposicao de um modelo de desenvolvimento pelo
Consenso de Washington'®.

7 SANTOS, Boaventura de Sousa. Globalizacién del derecho: los nuevos caminos de la regulacion y
la emancipacién. Bogota: Universidad Nacional de Colombia, 1998, p. 49-52.

81bid,, p. 52.
9 SANTOS, Boaventura de Sousa. Globalizacién del derecho, p. 56.
1 Ibid., p. 80-81.
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Nesse recente processo, a politica perde o seu referencial
territorial e o poder se concentra nas maos das transnacionais, se
ocasionando uma apatia politica e exclusao social dos cidadaos, de
modo que “com a globalizacdo econdmica, os direitos politicos
tendem a ser meramente retoricos”".

2. Diluicao das fronteiras estatais: do Estado-nacio a
governanga sem governo

Ap0s as grandes crises do século XX (especialmente a Crise
de 1929 e as duas Guerras Mundiais), a esperanga de reconstrucao
do mundo ocidental foi depositada no Estado Social. Apés a
quebra da bolsa de valores de Nova York, em 1936 John Maynard
Keynes publica sua obra Teoria Geral do Emprego, Juros e Moeda,
propondo a intervenc¢ao do Estado na economia de mercado para
solucionar o problema da crise econdmica, defendendo a
intervengdo no processo produtivo por meio de investimentos
publicos, cujo objetivo era atingir o pleno emprego, contrapondo-
se a tradigao liberal.

Nao obstante alguns paises terem buscado a concretizacao
desse modelo de Estado apenas tardiamente (como é o caso do
Brasil), nota-se no periodo pés-guerras uma intensificacdo e
difusdo da nogao de que o Estado, por razdes politicas e
econOmicas, deve atuar para garantir direitos sociais, como
educacao, satde, previdéncia e trabalho. Nesse periodo, o locus de
conquista e concretizacdo de direitos fundamentais era o Estado.
Como regra, no interior do Estado se processavam as demandas
sociais, e o proprio Estado fornecia as condigdes para que esses
direitos fossem concretizados.

Entretanto, a partir da Década de 1970 e 80, com o
crescimento do desemprego e da inflagdo, os Estados se veem
incapacitados de cumprir suas promessas e recorrem a ideais

" LIMA, Abili Lazaro Castro de. Globaliza¢do econdmica, politica e direito, p. 308.
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neoliberais para guiar sua atuacdo. Nesse periodo, a atuagao estatal
passa a ser vista como um obstaculo ao crescimento econémico, e
as promessas sociais sao abandonadas. O Estado, assim, “foi
rebaixado da posi¢io de motor mais poderoso do bem-estar
universal aquela de obstaculo mais odioso, pérfido e prejudicial”*2.

Com a ascensao de uma politica classificada a0 mesmo
tempo como conservadora e neoliberal’3, os governos da época,
capitaneados Thatcher e Reagan, passam a questionar a regulagao
macroeconomica keynesiana, gerando uma onda de privatizagao de
empresas estatais e desregulamentagdes da economia. Com isso, as
medidas neoliberais se tornam um “sistema disciplinar mundial”,
de modo que seus dogmas (notadamente a concorréncia e a
propriedade privada) foram instituidos em ambito internacional e
se tornam condicdo para o desenvolvimento. Coincidindo com a
ascensdo do capital financeiro, isso importou numa concentrac¢ao
de renda por parte da populacdo, gerando mais desigualdade
social'.

Tem se defendido que, através da supressao estatal
promovida pelo pensamento neoliberal, somada ao fendmeno da
globalizacdo, “o espago politico deixa de ser um locus de conquista
e defesa dos direitos da coletividade, passando a tornar-se numa
seara de poder e de manutencdo dos interesses do capital
globalizado™s

> BAUMAN, Zygmunt; BORDONI, Carlo. Estado de crise, p. 18.

3 O termo neoliberalismo, embora capaz de ensejar divergéncias interpretativas, é referido no
presente trabalho como a corrente teérica defendida no Coléquio Walter Lippmann, em 1938,
ocasido em que se buscou uma refundagdo tedrica da doutrina liberal. Entre as suas principais
pautas constaram o cosmopolitismo, o livre mercado, a aceitagdo parcial da atuagdo estatal, o
combate ao totalitarismo, a rejeicio a metafisica naturalista, entre outras. Ademais, segue-se a
definicao de Robert Keohane e Joseph Nye que, na Teoria das Relacdes Internacionais, atribuem a
primazia da ordem econdmica e da cooperagao institucional como caracteristicas determinantes da
corrente tedrica do neoliberalismo. As politicas que seguiram essa corrente tedrica foram aplicadas
especialmente a partir da Década de 1970, como se demonstra no corpo do artigo.

4 DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. A nova razdo do mundo: ensaio sobre a sociedade neoliberal.
Traduzido por Mariana Echalar. Sao Paulo: Boitempo, 2016, p. 201.

5 LIMA, Abili Lazaro Castro de. Globalizacdo econdmica, politica e direito, p. 27.
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Esse enfraquecimento do Estado promovido no imaginario
coletivo o tornou incapaz de promover a supervisao e o controle
efetivo dos mercados, além de sua regulacdo e administracdo. A
partir desse periodo, questdes como as finangas internacionais,
mercados de trabalho, capitais de investimento e circulacdao de
mercadorias se mostraram além da esfera de poder do Estado.
Desse modo, parcela do seu poder é capturada por forcas supra
estatais™.

Fundada na separagao entre o poder e a politica’’, a crise do
Estado reduz o alcance de seu poder a geréncia da administragao
de rotina, “incapaz de assumir e resolver os problemas que o poder
global (sem representagao politica e, portanto, fundamentalmente
nido democratico) impde com frequéncia crescente”®. Os
problemas relativos ao meio ambiente e as migragdes de
refugiados sdao exemplificativos da insuficiéncia do poder estatal
para resolvé-los.

Num cenério em que os efeitos ambientais negativos sao
globais, a tradicional atuagdo estatal dentro de suas fronteiras
territoriais ndo possui a mesma eficicia de outrora. O
desmatamento da Amazdnia Legal brasileira pode afetar a
qualidade do ar em todos os paises do mundo, mas o que os paises
afetados podem fazer caso isso ocorra, sendo recorrer ao sistema
internacional? Solugdbes que visam a uma atuacdo restrita ao
espaco determinado pelas fronteiras territoriais ndo se mostram
como viaveis.

Relativamente as migragdes, tampouco podem os Estados
ignorar a realidade além de suas fronteiras. Nao obstante nenhum
Estado tenha “criado” as migracdes de refugiados, estes precisam
lidar com esta situagao, e somente podem fazé-lo numa perspectiva
conjunta e global. O Estado nao pode mais voltar seus olhos

'® BAUMAN, Zygmunt; BORDONI, Carlo. Estado de crise, p. 21.
7 1bid., p. 22.
¥ 1bid., p. 23.
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unicamente a seu territério, mas deve olhar para todo o cenario
internacional, sabendo que uma crise do outro lado do globo pode
promover uma migracao em massa para seu territorio, mesmo que
tente proibi-la.

Esses exemplos corroboram a ideia de que o pensamento
neoliberal, a0 promover uma separacdo entre o poder e a politica,
torna a ideia de fronteiras territoriais de soberania presumida pela
formula westfaliana cada dia mais falsa, menos plausivel.
Enquanto a politica continua territorialmente fixada e restringida,
grande parte do poder antes contido no interior das fronteiras do
Estado-nagao agora se encontra sob o controle do mercado
internacional, em um “espago de fluxos”, no qual nao ha
autoridade politica®.

Para Zygmunt Bauman, “nossos problemas sao produzidos
globalmente, ao passo que os instrumentos da agao politica legados
pelos construtores do Estado-nacdo foram reduzidos a escala de
servicos requeridos por Estados-nacéo territoriais”*°, de modo que
a atual conjuntura dos poderes estatais se mostra insuficiente ou
inadequada para resolver desafios globais.

Nesse sentido, Bauman declara haver uma crise da soberania
territorial. Ao passo que, em regra, os problemas sdo criados
globalmente e os Estados atuam apenas como distritos de policia
locais, pouco estes podem fazer para impedi-los. A capacidade de
atuar globalmente resta reservada apenas aos paises mais ricos e
desenvolvidos, e que aceitam os modelos econdmicos neoliberais
sem poder de questionamento, com vistas a manter seu status
quo™.

Nesse cenario, o que ocorre nao é o fim dos Estados-nagao,
mas uma relativizacdo de seu papel como entidade integradora de
todas as dimensdes da vida coletiva, de modo que grande parte das

Y BAUMAN, Zygmunt; BORDONI, Carlo. Estado de crise, p. 32.
¢ Ibid., p. 33.
' Ibid., p. 46.
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fungoes estatais é delegada a empresas privadas. Empresas como
Apple, Facebook, Google, bancos e institui¢cbes financeiras
exemplificam como as empresas assumem a tarefa de garantir o
desenvolvimento socioecondmico do pais e promover a “cultura de
massa”>>.

Forma-se, assim, uma governanga sem governo, um hibrido
de forgas publicas e privadas que atuam conjuntamente em prol de
seus interesses. O Estado deixa de ser produtor de servigos e passa
a ser estrategista, devendo coordenar as muiltiplas agoes
econdmicas que o circundam®. Mas o deslocamento do poder
estatal para o “espaco de fluxos” gera diversos problemas para o
direito e para a democracia, como se passa a sustentar no topico
subsequente.

3. Disfun¢des da nova razao do mundo

Como se mencionou, diversos sao os problemas ocasionados
pelo deslocamento do poder estatal para o espaco de fluxos. Com
essa transferéncia de poder, o locus de conquista e concretizacdo
de direitos do Estado Social fica comprometido.

Tomando a compreensao de Boaventura de Sousa Santos de
que a globalizagdo é um processo seletivo e ndao-anarquico, e que
promove a expansao global de dados localismos, pode-se sustentar
que, a partir da Década de 1970 e 1980, os ideais neoliberais
compoOe o exemplo mais notério de localismo (antes restrito a
paises europeus e aos Estados Unidos) promovido a expansao
global. Como ja se referiu, os dogmas neoliberais foram instituidos
em ambito internacional, transformados em condigdo para o
desenvolvimento e, assim, formaram um “sistema disciplinar
mundial”?4. Nesse sentido, se sustenta que “as grandes instituigoes

*> DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. A nova razido do mundo, p. 286.
* DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. A nova razao do mundo, p. 278.
4 Ibid., p. 201.
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internacionais criadas apds a Segunda Guerra Mundial (FMI,
Banco Mundial, Gatt) constituiram os principais vetores de
imposicao da nova norma neoliberal. Elas substituiram os Estados
Unidos e a Gra-Bretanha sem grandes resisténcias”>>

Nao obstante os pensadores dos ideais neoliberais que
inspiraram as reformas promovidas nessa época tenham afirmado o
apego ao principio cléassico do laissez-faire, nao se pode concluir que
se tratou de um simples retorno ao liberalismo dogmético. O
mercado atua através de mecanismos institucionais. Apesar de negar
a intervencdo estatal e defender a reducdo das fungoes estatais, a
teoria neoliberal mantém um vinculo com as institui¢oes, tendo em
visa que “a limitacio do poder governamental encontra seu
fundamento nédo nos ‘direitos naturais’ nem na prosperidade gerada
pela livre iniciativa privada, mas nas prdprias condigdes de
funcionamento da méquina econdémica”?°.

A teoria neoliberal, portanto, ndao pode ser vista como uma
continuidade do liberalismo classico porque nega a ideia de uma
democracia que aja em prol do “bem comum”. Os novos ideais, em
verdade, poem em xeque a nocao histérica de democracia liberal®”.
O principio maximo do mercado ndo é mais o da troca, que
pressupde uma paridade, mas o da concorréncia, que acaba por
promover a desigualdade.

Em razao da adocido desses ideais, o Estado passou a
importar preceitos da iniciativa privada, especialmente os que
dizem respeito ao principio da concorréncia, promovendo uma
“mercadorizacio da instituicio publica”8. Com essas mudancas,
entra voga o termo governanga, que passa a representar as
préaticas governamentais que estdo em consonancia com as
exigéncias da globalizacdo econdmica. Sob influéncia de diversos

* Ibid., p. 283.

26 DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. A nova razdo do mundo, p. 142.
*7 Ibid., 183.

28 1bid., 275.
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orgaos, como FMI e Banco Mundial, se espalha a nogao de que a
“boa governanga” é a governanca aberta a fluxos comerciais e
financeiros, tornando a nocdo de soberania desvalorizada.

Relativamente aos problemas gerados a Administracao
Publica, assim como os gerentes das empresas, agora os dirigentes
dos Estado passam a ser algados a esses cargos para manter o
controle financeiro das institui¢cdes ptblicas, em consonancia com
as exigéncias do poder internacional. Os Estados sdo, entao, postos
sob controle de instancias supragovernamentais e privadas, as
quais determinam os objetivos e 0os meios da politica que deve ser
conduzida®.

Para Luis F. Villanueva Aguilar, a maior parte dos governos
tem sido suficientemente inteligente para selecionar os conceitos e
os métodos gerenciais do setor privado ao emprega-los no
tratamento de problemas publicos. Porém, nao faltam governos
precipitados que imitam acriticamente os modos gerenciais do
setor privado e até os consideram uma panaceia. Nesses casos,
corre-se o perigo de que valiosas reformas administrativas, devido
a seu débil fundamento institucional, terminem por ser passageiras
ou contraproducentes, desacreditando a Nova Gestao Publica, que
se mostrou a alternativa as praticas administrativas de governos
inertes e que menosprezam a qualidade e eficacia dos servigos3°.

No campo do trabalho, a flexibilizacio promovida pela
elevacao ao principio da concorréncia como um ideal a ser buscado
ocasionou “uma agenda para a transferéncia de riscos e
inseguranca para os trabalhadores e suas familias”3'. A partir desse
fendmeno, Guy Standing fala na formacdo de uma nova classe
social: o precariado, formado por pessoas que tém relagdoes de
confianga minima com o capital e o Estado, sendo diferentes

* Ibid., 276-277.

3% AGUILAR, Luis F. Villanueva. Gobernanza y gestién pulica. México, DF: Fondo de Cultura
Econdmica, 2006, p. 236.

3! STANDING, Guy. O precariado: a nova classe perigosa. Traducdo de Cristina Antunes. Belo
Horizonte: Auténtica, 2013, p. 15.
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também dos assalariados. Essa nova classe, segundo o autor,
vivencia a auséncia de garantia de mercado de trabalho, auséncia
de garantia de vinculo empregaticio, auséncia de seguranca no
emprego, auséncia de seguranca do trabalho, auséncia de garantia
de reproducao de habilidade, auséncia de seguranca de renda e,
por fim, auséncia de garantia de representacao3>.

Portanto, ndo hd somente uma inseguranca de vinculo
empregaticio (no sentido de que o desemprego se encontra em
alta), mas toda uma inseguranca de formacdo profissional, de
identidade profissional e perspectivas futuras, uma vez que o
precariado somente ocupa cargos, em regra, temporarios, e
desprovidos de carreira.

Relativamente as conquistas democraticas, 0 novo cenario
global poe seus conceitos-chave (como representacdo e consenso)
em xeque. Uma vez que a governanga transcende o territério do
Estado-nagdo e as comunidades nacionais nao sao mais a Unica
fonte de decisoes politicas, as formas tradicionais da democracia
desafiam esse modelo de regime politico’3. Comunidade Europeia,
ONU, OTAN, FMI e Banco Mundial sdo apenas alguns dos mais
notorios exemplos de como os territérios nacionais possuem seu
espectro decisorio reduzido, ao passo que entes supranacionais
aumentam seus alcances34.

Se no Estado-nagao, a nogao de cidadania se encontra ligada
a um pertencimento a uma comunidade politica, conferindo
legitimidade a atuagdo estatal, a existéncia de uma governanca
global - sem um governo global - impde uma reformulagao de
conceitos, tanto da teoria democratica, quanto das relagdes
internacionais3.

*Ibid., p. 28.
33 HELD, David. La democracia y el orden global, p. 38.
34 HELD, David. La democracia y el orden global, p. 39.
3 1bid., p. 46.
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David Held3® cita vérios fatores e/ou dilemas que
contribuem para a redefinicio da natureza e do alcance da
autoridade soberana dos Estados-nacdo: 1. A redefinigao do Direito
Internacional, que nao mais se restringe a relagdes interestatais,
mas trata de temas multilaterais, como direitos humanos; 2. A
internacionalizagdo do processo de elaboracdo de decisdes politicas
(em organismos como a OIT, OMC, Unidao Europeia etc.); 3. A
existéncia de poderes hegemonicos e estruturas de manutengao
internacional (como a ONU e a OTAN); 4. A perda da identidade
nacional em razao da globalizacao da cultura e, por fim; 5. O
alcance da economia mundial, que contrasta com a limitagao
territorial do Estado-nacdo.

Todas as disfuncdes expostas acerca da nova razao do
mundo - uma razao neoliberal concorrencial, que age no interior
do FEstado, e promove o deslocamento de poder ao espago
transnacional - afetam o funcionamento da Administragao Publica,
do campo do trabalho, da democracia, e outros campos além
desses. Como se demonstrou, a crise da soberania estatal, levada a
cabo junto com o abandono das promessas da modernidade
implica no desmantelamento das prestagdes sociais. Na crenca
neoliberal de que todos devem prover a si proprios (representacao
do self-made man norte-americano), ha uma primazia do aspecto
econdmico sobre a justica social®’.

Entretanto, a Crise de 2008 demonstra os perigos inerentes a
essa mentalidade de uma governanga hibrida publica-privada. As
acoes das empresas privadas e eventual quebra das mesmas
(provaveis de acontecer na atuacao especulativa pelo lucro) afetam a
vida também da populacdo. Nesse caso, “0 que esta em questdo,
portanto, é a capacidade dos atores privados de autodisciplinar-se,
considerando-se os interesses nao apenas do seu estabelecimento,

3 Ibid., p. 131-160.
37 BAUMAN, Zygmunt; BORDONI, Carlo. Estado de crise, p. 72-73.
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mas também do proprio sistema”3®. A nova razio do mundo distorce
a antiga divisao entre interesses particulares e o interesse geral.

Isso leva desafios ao Direito. A diluicdo das fronteiras
nacionais e a crenca de que a inciativa privada é sempre mais
eficiente que o setor publico faz com que o locus de conquista e
concretizacdo de direitos fundamentais - o Estado - se encontre
incapacitado de cumprir com os novos desafios globais.

Para solucionar ou, a0 menos, mitigar essas questoes, ja se
notam novas formas juridicas originadas recentemente, as quais
buscam conferir maior accountability a atuagdo do sistema
internacional, se cogitando, ainda, acerca da possibilidade de
fundar uma constituicao global.

4. Expressoes juridicas da nova ordem global
4.1. O Direito Administrativo Global

Além de alteracdes na estrutura estatal, a globalizacdo e a
crescente ideia de governanga global também estdao promovendo
transformacoes na estrutura do Direito Internacional, nao obstante
essa transformacdo frequentemente passe despercebida por
ocorrer debaixo da superficie mais visivel da ordem legal
internacional.

Desde 2004, com a publicacao de The emergence of global
administrative law, de Kingsbury, Krisch e Stewart, debate-se
concretamente uma dessas alteragbes: o chamado Direito
Administrativo Global.

O Direito Administrativo Global se constréi a partir da
observacao que grande parte da nova governanga global pode ser
entendida em termos de administracdo e regulacdo. A emergéncia

38 DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. A nova razdo do mundo, p. 281.

39 KRISCH, Nico; KINGSBURY, Benedict. Introduction: global governance and global administrative
law in the international legal order. European Journal of International Law, Firenze, v. 17, n. 1,
2006, p. 1.
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desse campo acompanha uma mitigacdo da dicotomia entre o
espago interno e internacional, o exercicio de funcoes
administrativas em diferentes niveis e a alta efetividade da
regulacao, mesmo que nao vinculante, ensejando novos debates
sobre as possibilidades e limites da legitimidade e da accountability
na ordem internacional°.

Com a expansao da nogao de governancga global explicitada
nos tdpicos anteriores, muitas fungdes administrativas e
regulatérias agora sdo exercidas em um contexto global, e nao
apenas nacional, através de uma diversidade de formas.
Administracito de refugiados internacionais, regulacbes
transnacionais em assuntos ambientais, decisdes e procedimentos
do Conselho de Seguranca da ONU, estabelecimento de padroes
para o combate a lavagem internacional de dinheiro, elaboracao de
regras pelo Banco Mundial para a concessao de empréstimos a
paises em desenvolvimento, regras para resolucao de conflitos pela
Organizacdo Mundial do Comércio (OMC) e até mesmo o
estabelecimento de normas em areas técnicas pela Organizagao
Internacional para Padronizagao (ISO - International Organization
for Standardization) sao exemplos da ampla atuacdo desse novo
campo, que nao se restringe a entes publicos, mas compreende
também entes privados e publico-privados*'.

Apesar dessa atuacao em multiplas frentes, tem se destacado o
potencial do Direito Administrativo Global em promover uma maior
accountability em ambito internacional. Desse modo, esse novo
campo possui o potencial de regular, ou a0 menos mitigar, os déficits
promovidos pela delegacdo do poder estatal ao “espago de fluxos”,
introduzindo neste relacbes juridicas, em tese, democréaticas,
retirando o dominio exclusivo das relagdoes economicas.

49 KRISCH, Nico; KINGSBURY, Benedict. Introduction: global governance and global administrative
law in the international legal order, p. 1.

4 Ibid., 3.
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Apesar de ser um fenomeno recente, pesquisas ja tem
demonstrado como os mecanismos do Direito Administrativo
Global tem contribuido para a formulagao de padrdes mais eficazes
para a regulacdo de bancos*?, para a formulagdo de padroes e
certificacdo de florestas*3, e para resolver parcialmente questoes de
accountability democratica em paises nos quais mecanismos
eleitorais nao estao disponiveis*+.

Apesar de, num primeiro momento, as questdes que
envolvem esse novo campo aparentaram nao possuir relagao entre
si, Kingsbury, Krisch e Stewart buscam identificar principios
comuns ao Direito Administrativo Global. Os autores identificam
os principios da proporcionalidade (principle of proportionality) e
da expectativa ou confianca legitima (legitimate expectations). A
busca por principios orientadores visa a implementacao de padroes
processuais ou procedimentais relacionados a participacdo
processual, a transparéncia e ao acesso a informacao, conferindo
certa legitimidade ao novo direito transnacional.

Relativamente ao principio da proporcionalidade, ele é
compreendido na sua formulagao tripartite alema, abrangendo a
adequacao, a necessidade e a proporcionalidade stricto sensu. Ja no
que diz respeito ao principio da confianca legitima, os autores ndo
se aprofundam no conteddo do mesmo, abrindo margem
interpretativa para a definicao de seu contetdo.

Em suma, o Direito Administrativo Global visa a garantir
mecanismos contra abuso de poder, disciplinar as externalidades

4 BARR, Michael S.; MILLER, Geoffrey P. Global Administrative Law: The View from Basel.
European Journal of International Law, n. 1, 2006, p. 15-46. Disponivel em: https://doi.org
/10.1093/¢€jil/chi167. Acesso em 10 set. 2017.

4 MEIDINGER, Errol. The Administrative Law of Global Public-Private Regulation: The Case of
Forestry. European Journal of International Environmental Law, v. 17, 2006, p. 47-87.
Disponivel em: https://doi.org/10.1093/ejil/chi168. Acesso em 10 set. 2017.

4 MACDONALD, Terry; MACDONALD, Kate. Non-Electoral Accountability in Global Politics:
Strengthening Democratic Control within the Global Garment Industry. The European Journal of
International Law, v. 17 n. 6, 2006, p. 89-119. Disponivel em: https://doi.org/ 10.1093/ejil/chi160.
Acesso em 10 set. 2017.
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politicas, proteger cidaddos e empresas estrangeiras contra
discriminacdo, entre outras atribuigdes*> Seus mecanismos podem
fazer frente aos temores de que a ordem internacional guiada pela
iniciativa privada se torne despotica, ou seja, que seja guiada por
valores ndo democréaticos.

Portanto, diante da realidade da nova ordem global
emergente apds o inicio do processo de globalizagao; diante de
uma governanga sem governo, na qual residem perigos de uma
atuagao privada prevalecente sobre o poder estatal; e diante de
uma realidade na qual o direito nacional e o direito internacional
ndo sao suficientes para regular as situagoes que lhe sao
requeridas, surge esse novo Direito Transnacional, o Direito
Administrativo Global, que se mostra como um novo locus para a
conquista de direitos, e que permite conferir certa legitimidade a
nova ordem global.

Esse novo campo vem a concretizar ou, a0 menos, tentar
concretizar a instituicio de mecanismos democraticos no
funcionamento do mercado, ja defendida no plano teérico. Nesse
sentido, David Held defende que “en el mundo contemporaneo,
solo es posible concretar la democracia si se garantiza la
accountability de todos los sistemas de poder relacionados e
interconectados, de la economia e de la politica™4°.

Held*” elenca trés exigéncias para formar um modelo ideal de
direito democratico cosmopolita: a reformulagdo das fronteiras
territoriais dos sistemas de accountability, a fim de que os temas que
escapam da capacidade de acdo do Estado-nacdo (como os fluxos
financeiros globais ou as crises ecolégicas) possam ser submetidos ao
controle democratico; repensar o papel e lugar das agéncias
regulatérias, com o objetivo de transforma-las em focos mais

4 STEWART, Richard B.; BADIN, Michelle Ratton Sanchez. The World Trade Organization and the
Global Administrative Law. Institute for International Law and Justice, IILJ Working Paper
2009/7, p- 25.

46 HELD, David. La democracia y el orden global, p. 317.
4 1bid., 317-318.
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coerentes e sensiveis aos assuntos publicos e; reformar a articulacao
das institui¢des politicas com as agéncias nacionais e internacionais,
de modo a promover uma integracao do processo democratico.

O Direito Administrativo Global ndo possui o alcance de
incluir a economia internacional dentro da esfera de democracia,
construindo um modelo ideal de direito democratico cosmopolita,
mas promove um impulso para a instauracdo de modelos de
accountability em sistemas de poder situados dentro do espaco de
fluxos, consistindo, portanto, em uma iniciativa consistente e
desejavel para sua realizagao. Suas ferramentas sdo derivadas do
Direito Administrativo encontrado em democracias avancadas, de
modo que possui como fundamentos ordens constitucionais
democraticas com fortes mecanismos de representacao eleitoral e
accountability politica*®, instrumentos ausentes no Direito
Internacional interestatal tradicional.

4.2. Um constitucionalismo global?

A existéncia de um Direito Administrativo Global, nos
moldes em que foi exposto, leva a questionar se existe, entdao, uma
Administracdo Publica Global. Tendo em vista o papel
desempenhado pelas instituigdes atuais na atual conjuntura
internacional, especialmente instituigdes como a ONU, o Banco
Mundial e o FMI, uma ideia dessa natureza poderia ser cogitada,
mas nao se trataria de uma Administracao Puablica propriamente
dita, mas, pelo menos, uma Administracao Publico-Privada.

Mas se a nova Administracdo Global possui - mesmo que
incipientes - principios procedimentais que buscam lhe tornar mais
democratica e legitima, como ela pode atuar sem uma Constitui¢do?
Consegue a atuacao da Administracio guiar-se apenas por suas
regras internas, sem uma Constitui¢ao que limite sua atuagao?

48 STEWART, Richard B.; BADIN, Michelle Ratton Sanchez. The World Trade Organization and the
Global Administrative Law. Institute for International Law and Justice, IILJ Working Paper
2009/7, P- 29.
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Esses questionamentos, junto a indagagdes oriundas de
outras areas, conduzem os pesquisadores a indagar acerca da
existéncia de uma Constituigio Global. Nesse contexto, o
“Constitucionalismo Global” se mostra como uma agenda politica e
académica que identifica e advoga a aplicacao de principios
constitucionais a ordem legal internacional, com o objetivo de
aperfeicoar a efetividade e a justeza dessa ordem*°. Portanto, a
expressao se refere ao processo continuo e nao-linear de elementos
constitucionais a ordem legal internacional>°.

Em termos histéricos, o principal argumento para o
estabelecimento de uma ordem legal supranacional foi a prevengao
da guerra®. Atualmente, porém, diversos motivos levam a
indagacoes sobre a instauracio de uma ordem juridica dessa
natureza: pobreza, condi¢dbes equanimes de desenvolvimento
econdmico, questdes ambientais, participacio politica e
manutencdo da democracia, entre outros>2.

Alguns autores chegam a questionar se a Carta da ONU
consistiria em uma Constituicdo Global>3, o que é objeto de
discussoes e controvérsias. Importa destacar, porém, que tomar o
exemplo da Carta da ONU como uma possivel Constituicao Global
indica uma caracteristica que a distingue das Constitui¢des
nacionais: ela ndo objetiva fundar um Estado (no caso, um “Estado
Global”), mas visa a introduzir elementos que permitam um
desenvolvimento diferenciado do Direito Internacional tradicional.

4 PETERS, Anne. The Merits of Global Constitutionalism. Indiana Journal of Global Legal Studies,
V.16, 2009, p. 397.

50 Ibid., p. 398.

5t JIBORN, Magnus. Survey of Proposals and Ideas on Global Governance: Overview of the Literature.

Global ~Challenges Foundation, 2013. Disponivel em: http://globalchallenges.org/  wp-
content/uploads/pdf/Survey-of-proposals-and-Ideas-on-Global-governance. Acesso em 15 set. 2017, p. 9.

52 JIBORN, Magnus. Survey of Proposals and Ideas on Global Governance, p. 9.

53 DOYLE, Michael. Dialectics of a Global Constitution: The Struggle over the UN Charter. European
Journal of International Relations, v. 18, n. 4, dec. 2012, p. 601-624. Disponivel em:
https://doi.org/10.1177/1354066111415884. Acesso em 05 set 2017, p. 113..
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Anne Peters>* identifica quatro elementos que tem
contribuido para o processo de Constitucionalismo Global: 1. O
afastamento do principio da soberania como principio méaximo do
Direito Internacional; 2. O consenso estatal tem sido substituido
por decisdes majoritarias, de modo a aumentar a efetividade da
governanca global; 3. Valores como a protecdao dos direitos
humanos, protecio do clima e livre comércio tém adquirido
aceitagdo universal e; 4. O crescimento da legalizacio e
judicializagao de disputas em cortes internacionais.

As propostas para a formagdo de um ordenamento juridico
que controle a governanca global possuem diversas variagoes,
sendo possivel citar a existéncia de propostas mais ambiciosas e
fundamentalistas, que buscam construir uma estrutura racional
capaz de dirigir o poder da governanca global, e propostas que
compreendem a versao fundamentalista irrealizavel, propondo o
desenvolvimento de regimes constitucionais particulares, para que
consigam promover seus interesses conjuntamente>>,

Propostas de um governo global, e especialmente as
fundamentalistas, convivem com o risco de formar um governo
tirano global. Desse modo, a ideia de um constitucionalismo global
majoritariamente se inspira na busca de mecanismos que possam
ser usados para aperfeicoar a legitimidade da ordem legal
internacional e das institui¢des internacionais, sem que seja
necessario criar um “Estado Global”. O grande desafio que permeia
o constitucionalismo global é conseguir agir eficazmente na esfera
transnacional publica e privada, por exemplo obrigando empresas
transnacionais a respeitar os direitos humanoss°.

54 PETERS, Anne. The Merits of Global Constitutionalism, p. 398-399.
% STEWART, Richard B.; BADIN, Michelle Ratton Sanchez. The World Trade Organization and the

Global Administrative Law. Institute for International Law and Justice, IILJ Working Paper
2009/7, P. 27.

5 PETERS, Anne: Global Constitutionalism. In The Encyclopedia of Political Thought, Michael
Gibbons (eds.), Wiley-Blackwell. London, 2015, p. 1484..
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Néao se mostra necessario um documento tUnico que forme
uma Constituicao Global escrita. Deve-se buscar uma perspectiva
condizente com o fenomeno de fragmentagio de poder
contemporaneamente vivenciado - embora frequentemente se se
pense que constitucionalismo e fragmentacio do poder sao
fendmenos inconcilidveis®”. Diferentemente dos ambitos locais e
regionais, no ambito global a autoridade nédo se exerce unicamente
através da lei e da politica, mas também através de uma autoridade
epistémica, 0 que requer maiores esforcos para sua legitimacio®.

Essa autoridade epistémica se concretiza por meio da
aceitacao universal de valores, tais como direitos humanos e
protecao do clima. Portanto, sem se cogitar de um “Estado Global”,
é possivel falar em Constitucionalismo Global, e em outro locus de
conquista de direitos fundamentais na nova ordem global: o locus
epistémico.

Consideracdes Finais

Em uma realidade na qual se observa o deslocamento de
poder do Estado para a sociedade internacional, para o espago de
fluxos (na expressdo de Bauman) ou, até mesmo, simplesmente
para o mercado, as esperancas depositadas no Estado para a
conquista e concretizacdo de direitos se veem confrontadas com
grandes desafios. Mas esse deslocamento de poder nao implica no
fim dos direitos, mormente os fundamentais. E possivel visualizar
novos espagos de conquista e concretizacdo de direitos. No
presente artigo, visualizamos o Direito Administrativo Global e o
Constitucionalismo Global como instrumentos de garantia de
direitos na nova ordem global.

57 ZURN, Michael. From Constitutional Rule to Loosely Coupled Spheres of Liquid Authority: a
Reflexive Approach. International Theory - A Journal of International Politics, Law and
Philosophy, v. 9, n. 2. Cambridge University Press, 2017, p. 276.

58 Ibid., p. 279.
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A formulacdo de um Direito Administrativo Global é uma
evidéncia empirica do deslocamento do poder do Estado
westfaliano a sociedade internacional. Esse novo campo
representa, para o Direito, uma retomada de um espaco de poder
que antes se encontrava submetido apenas as leis da politica e da
economia. Embora seja ainda incipiente, e uma analise progndstica
de seu contetido implique em prever também o futuro do Estado e
das relagdes internacionais, pode-se cogitar da possibilidade de
mecanismos como estes possibilitarem a superacdo de desafios
ainda sem solucdo. Se hoje se discute a incapacidade dos Estados
de resolverem problemas globais, um Direito que se instaure na
propria sociedade internacional e consiga conciliar interesses
publicos e privados poderia mitigar tais questoes.

Nao se trata de uma panaceia, especialmente ao se
considerar os desafios de integracao de paises subdesenvolvidos e
em desenvolvimento no processo de elaboragdo dessas novas
formas juridicas, mas a regulamentacdo juridica que concilie
interesses publicos e privados pode ser a indicacdo de um caminho
que construa a - ainda oculta - “terceira via” entre o Estado e o
mercado na sociedade internacional.

Entretanto, por mais urgente possa se mostrar a necessidade
dessa terceira via, a sua construcdo deve se dar com extrema
cautela, de modo a mitigar os riscos de controle do Direito
Administrativo Global por parte de paises desenvolvidos e
baseados numa economia especulativa e predatoria.

Ademais, o surgimento de uma governanga global e, mais
especificamente, de uma Administracio Global, gera
questionamentos sobre a necessidade de uma Constituicdo Global
para fornecer uma principiologia a essa Administragao.
Comparativamente ao Direito Administrativo Global, a formulacdo
de uma Constituicdo (como texto Unico e hierarquicamente
superior) se mostra menos plausivel, ndo porque a
constitucionalizacao implica na eleicdo de valores substanciais (e a
propria carta da ONU é um exemplo de que isso é possivel), mas
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porque implicaria em uma unificagao do poder, e o que atualmente
se verifica é uma tendéncia de descentralizagio do poder. Nao
obstante, isso ndo afasta um locus diferenciado de conquista de
direitos: aquele sujeito a uma autoridade epistémica e que se
concretiza por meio da aceitacdo universal de valores.

Portanto, confirmando o diagndstico de que as crises
possuem representacoes tanto depressivas quanto criativas, é
possivel se cogitar acerca da formacdo de novos espacos de
conquista de direitos, ambos situados na sociedade internacional,
0s quais se mostram como alternativas ao desmantelamento do
Estado Social intensificado com o processo de globalizagao. Ainda
incipientes, esses novos espacos requerem a atencao do jurista
contemporaneo para que se possibilite o seu desenvolvimento e
para que este seja adequado a realidade da nova ordem global.
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Colisao entre direitos fundamentais na prisao
preventiva: o direito a liberdade em face do
direito a seguranca publica

Lucas Caviini Leonardi’

1. Introducao

Falar em direitos fundamentais, no mais das vezes, traz a
tona tematicas de direito constitucional, vez que é nesse ambito
que, tradicionalmente, tais direitos sao estudados de maneira mais
extensiva. Entretanto, sob a 6tica de um processo penal que se
pretenda democrético, é urgente que os operadores do direito de
modo geral se familiarizem com uma nogao de processo penal
constitucionalizado, enfrentando as mais diversas questoes a partir
de referenciais firmemente calcados na Constituicdo Federal e no
carater fundamental dos direitos materiais que possam se colocar
em aparente rota de colisdao em determinado caso concreto.

Elevar um direito a categoria de fundamental significa, em
termos praticos, retirar tal direito do escopo de disponibilidade do
legislador ordinédrio. Trata-se de um status constitucional
conferido apenas a alguns direitos, de modo que nem todos os
direitos constitucionais sdo necessariamente ditos fundamentais.

' Promotor de Justi¢a do MPPR, titular da 1* promotoria dos crimes dolosos contra a vida de Curitiba-
PR. Graduado em Direito pela Universidade Federal do Parand (UFPR) e mestrando em Teoria do
Estado pela mesma institui¢ao. Email: lucascavini@hotmail.com.
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Néo se trata, contudo, de uma superioridade normativa, mas sim
de direitos que representam posic¢oes juridicas de relevancia tal que
acabam recebendo protecao diferenciada.

Robert Alexy* estabelece que os direitos sdo tidos como
fundamentais quando preenchem, alternada ou cumulativamente,
trés critérios: o critério material (no sentido de que existem alguns
direitos decorrentes de um valor constitucional absoluto, o qual é
carater estruturante da Constituicdo e mesmo do préprio Estado);
o critério estrutural (que se refere especialmente aos direitos
fundamentais em sentido estrito, que seriam os que apresentam
estrutura de direito individual de liberdade); e o critério formal
(sdo fundamentais os direitos que o constituinte prevé como assim
sendo, independentemente de seu contetdo).

Sendo nosso direito constitucional positivo produto tipico do
pensar juridico ocidental, é nele marcante a tradicdo de atribuir as
normas uma pretensdo de universalidade, entendendo-as como
vocacionadas a regular todo um conjunto de relacdes sociais e de
sujeitos. O centro desse discurso normativo, portanto, é ideia de
individuo.

A este individuo, por forca do art. 5°, caput, da Constituicao
Federal, é garantida a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade. Esse conjunto de
garantias constitui o ndcleo duro dos direitos mais basicos,
considerados de primeira dimensao, do qual deriva uma série de
outros direitos a serem protegidos - como 0s sociais, trazidos na
sequéncia pelo art. 6° também da Carta Magna.

Ocorre que, todos os individuos de um Estado, e aqui em
especial o brasileiro, possuem tais direitos garantidos de maneira
indistinta, o que torna inevitavel que tais direitos colidam entre si,
ndo raro acontecendo que um invada a esfera de protecao do

7

outro. A protecao fornecida pelos direitos é multifacetada e no

> ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. 2. ed. Madrid: Centro de estudios
politicos y constitucionales, 2007. p. 47.
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mais das vezes simultanea, seja para o sujeito individualmente
considerado, seja nas relagdes entre as pessoas, 0 que torna
importante um estudo cuidadoso tanto da amplitude quanto das
limitagdes das garantias fundamentais - as quais, registre-se,
apesar de sua importancia impar, nao sao absolutas.

No caso especifico da prisao preventiva, o conflito aparente
que se percebe, por exemplo, é materializado nos casos em que o
direito a liberdade de um individuo esteja sendo respeitado ao
mesmo tempo em que o direito a seguranca publica de outro
sujeito pode estar sendo violado.

Tomando-se em conta o crescente nivel de complexidade da
sociedade, e as potenciais colisbes entre direitos que se
apresentam, faz-se necessario, para se evitarem solugdes
arbitrarias e reducionistas, que, em se tratando de prisao
preventiva, tanto o direito a liberdade quanto a seguranga publica
sejam cuidadosamente esmiugados, analisados e cotejados, a fim
de que seja encontrada quase que uma justa medida para o
equilibrio e a convivéncia mutua, sacrificando-se ou mitigando-se
direitos apenas na estrita medida da necessidade.

2. Direitos fundamentais: nocdes gerais e técnicas de
compatibilizacdao em caso de conflito

Os direitos fundamentais costumam ser classificados pela
doutrina juridica a partir da ideia de “geragdes” ou “dimensdes”, as
quais representam conjuntos de direitos que, em momentos
histéricos especificos, foram paulatinamente tidos como de
singular importancia.

Em apertada sintese, é possivel que os direitos fundamentais
sejam3: i. de primeira dimensao, que sao os direitos de natureza
individual e ligados a ideia de ndo-intervencao do Estado; ii. de

3 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 60.
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segunda dimensdo, que sdo os direitos sociais, econOmicos e
culturais, de titularidade coletiva e que demandam prestacoes
estatais positivas; iii. de terceira geracdo, que sao as garantias que
remetem a ideais de solidariedade e fraternidade; iv. de quarta
geracdo, que sdo os direitos que se referem a pluralidade e
diferencas entre as pessoas; e v. de quinta geragdo, direitos
defendidos especialmente por Paulo Bonavides, e que consagram a
no¢ao de paz mundial. Para o escopo de andlise do presente
trabalho, interessam especialmente os direitos de primeira e
segunda geracdo, que sao aqueles que garantem liberdades
individuais e sociais, respectivamente.

Os direitos de primeira geragao possuem uma raiz histérica
bastante ligada ao pensamento liberal-burgués do século XVIII. Sao
eminentemente centrados em ideais de liberdade, abrangendo
também direitos civis e politicos. Um dos tragos mais importantes
desses direitos é sua subjetividade, ja que o titular deles é o
individuo, que precisa ser garantido em face do Estado. A atuacdo
estatal, entdo, sob a dtica dos direitos de primeira geracdo, deve ser
limitada, de modo que o individuo néo se veja cerceado.

Os direitos fundamentais de segunda geracado, ao seu turno,
tém origens histéricas que remontam a Revolucdo Industrial no
século XIX. Sdo direitos de ordem social, cultural e econoémica, de
titularidade coletiva e que exigem uma prestacao material efetiva
por parte do Estado.

Sob a perspectiva de que as geracdes de direitos
fundamentais se somam e nido se substituem, e considerando-se
que nem a histéria nem o desenvolvimento social sdo lineares e a
classificacdo geracional dos direitos serve apenas para fins
didéticos, facilita-se a compreensédo dos aspectos que conduziram a
sua paulatina consagragao e positivacao.

Mas o que acontece no mundo dos fatos, para além de
quaisquer classificagbes doutrindrias e normativas, é que tanto a
titularidade quanto a necessidade de efetivacao desses direitos - de
primeira a quinta geracdo - se sobrepdem todo o tempo, seja nas
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hipoteses em que ha uma convivéncia pacifica, seja nos casos
limitrofes, quando o conflito é inevitavel.

2.1 Direito a liberdade

Tomando como marco histérico a Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem de 1948, Norberto Bobbio* rememora que o
direito a liberdade era la descrito, no art. 3°, como o “poder de
fazer tudo o que nao prejudique os outros”. Entretanto, o autor
também ressalta que ja no art. 5°, contrario sensu, a liberdade é
“definida implicitamente como o direito de fazer tudo o que nao é
nem proibido nem ordenado, definicao bem mais classica, na qual
a liberdade é entendida como negativa”>.

Tratam-se, entdao, de definigdes que primeiro pensavam na
relacdo dos individuos uns com os outros, e depois no individuo
em face do poder estatal. Ponderando tais dados histéricos, Bobbio
entende que a liberdade do art. 5° ndo seria a melhor definicdo de
todas, ja que trata da hipdtese apenas de uma violacdo do direito, e
nao da garantia juridica em si. Na Declaragao, deveriam ter sido
consideradas a definicao de liberdade implicita na férmula
“ninguém é obrigado a nada que a lei nao ordene” (garantia em
face do Estado) e também a previsao do art. 6°, que estabelece que
“todos os cidadaos tém o direito de concorrer pessoalmente ou
através de seus representantes para a formacao da lei”, sendo essa
a liberdade positiva ou liberdade como autonomia®. Nesse altimo
sentido, da autonomia, é interessante ressaltar que “a liberdade
pessoal é, historicamente, o primeiro dos direitos a ser reclamado
pelos suditos de um Estado e a obter protecdo, o que acontece
desde a Magna Carta”.

4 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. trad. Carlos Nelson Coutinho. nova ed. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2004. p. 52.

5 Ibidem. p. 52.
¢ [bidem. p. 53.
7Ibidem. p. 53.
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Tal resgate conceitual é importante porque, em maior ou
menor medida, ainda ha uma heranca estrutural a respeito do
principio da liberdade que, mesmo tendo recebido conformagoes
diferentes ao longo da histéria, ainda assim manteve sempre a
mesma ideia de fundo: garantir o individuo em face do aparato
estatal, bem como assegurar-lhe a possibilidade de exercer pessoal
e individualmente sua liberdade.

Na definicio de José Afonso da Silva®, a liberdade é tida
como a “possibilidade de coordenacdo consciente dos meios
necessarios a realizacao da felicidade pessoal”, ou seja, é um direito
fundamental que conta com um viés interno e um externo.

A dimensdo interna é subjetiva e faz referéncia a mera
manifestacao de vontade na esfera interior do individuo, enquanto
a dimensao externa se refere as efetivas exteriorizacoes do arbitrio,
de modo genuino, sem coercoes ou limitacgoes.

O ponto decisivo da liberdade externa é que ela é objetiva e
ligada a limitacdes legais em um contexto de vida em sociedade.
Afinal, o exercicio da liberdade externa de modo indiscriminado
por um individuo pode significar ofensa a liberdade (interna ou
externa) de outro.

No caso da prisao, que é materializada pela restricio da
liberdade, a maior macula e aparente conflito entre direitos
fundamentais recaem sobre a liberdade de ir e vir, isto é, de
locomocéo.

2.2 Direito a seguranca publica

A seguranca publica, direito fundamental eminentemente
difuso, consiste na prerrogativa que os individuos de uma sociedade
possuem de sentirem-se protegidos, sensacdo que decorre de
prestagdes materiais de politicas ptblicas por parte do Estado.

8 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 20. ed. Sio Paulo: Malheiros,
2002. p. 232.
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Na Constituicdo Federal de 1988, a seguranca publica aparece
consagrada no art. 6°, e pormenorizada no art. 144, que define os
orgaos estatais que serdao mobilizados em prol da “preservacdo da
ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimonio”.

Da leitura da Lei Maior, se depreende que o constituinte
tratou da seguranca publica como um direito social a ser
concretizado pelo Estado, que, conforme definicio weberiana,
deteria “o monopdlio da violéncia legitima”®.

Em uma sociedade permeada por um constante sentimento
de temor em razdo de constante violéncia, além de um direito
fundamental que deve inequivocamente ser garantido a todos
indistintamente, é mandatério que a seguranca publica seja
analisada com cuidado pelo juiz, o qual, em vez de ceder ao clamor
popular, precisa, sem desconsidera-lo por completo, se manter
sobrio na ponderacao dessa garantia na hipdtese de impasse frente
a outros direitos - como a liberdade.

3. Limites dos direitos fundamentais e classificacdo das normas

E preciso pensar nos limites e restricoes dos direitos
fundamentais, e para responder essa problematica duas sao as
teorias principais: a interna e a externa.

A teoria interna, que conforme registra Virgilio Afonso da
Silva'®, enunciada pelos franceses Planiol e Ripert, se funda na
maxima de que “o direito cessa quando o abuso comega”. Sob essa
Otica, o direito ja traria em si mesmo seu proprio limite, de
maneira imanente, de modo que “a fixagao desses limites, por ser
um processo interno, nao é definida nem influenciada por aspectos

»11

externos, sobretudo nao por colisdes com outros direitos™"".

9 WEBER, Max. Ciéncia e politica: duas vocacdes. Tradugdo de Lednidas Hegenberg e Octany
Silveira da Mota. Séo Paulo: Cultrix, 1967. p. 98.

' SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restrigdes e eficacia. 2. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 128.

" Id. Ibidem. p. 128.
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E, portanto, uma definicdo prévia do contetido do direito,
que contém em si o préprio limite. A consequéncia logica disso é:
“toda vez que alguém exercita algo garantido por um direito
fundamental essa garantia tem que ser definitiva, e ndo apenas
prima facie”*?. As limita¢des imanentes significam que existem sim
limites, os quais sdo definidos implicita ou explicitamente, pela
propria Constituigao.

A teoria externa, por sua vez, entende que de um lado existe o
direito em si, e de outro as restrigdes desse direito. Somente a partir
do paradigma da teoria externa é possivel falar em colisio de
principios, na qual um cedera em favor do outro sem, contudo, afetar
sua validade ou extensdo. Entao, “as restri¢des, qualquer que seja sua
natureza, ndo tém qualquer influéncia no contetdo do direito,
podendo apenas, no caso concreto, restringir seu exercicio”'3.

Formalmente, é pelas regras (objetivas, positivadas) que tais
restrigoes sdo levadas a cabo, ao proibirem “alguma conduta que é
permitida prima facie por algum direito fundamental”, ou entdo
“autorizam alguma acao estatal cujo efeito é a restricao da protecao
que um direito fundamental prima facie garantia”¢. Mas,
materialmente, eventuais limitagdes tém sempre por base
principios. Nesse contexto, o principio (ou postulado) da
proporcionalidade é a principal forma de controle das restricdes a
direitos fundamentais.

Intuitivamente, a restricao se faz necessaria na hipétese de
colisdo entre principios, hipétese em que um deles tera que ser
restringido. E pode ser que ndo exista nenhuma regra que
determine o caminho a ser tomado, cabendo ao juiz, no caso
concreto, definir qual principio devera prevalecer.

2 Id. Ibidem. p. 129.
B Id. Ibidem. p. 138.

' SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetdo essencial, restricdes e eficacia. 2.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 141.
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Os direitos fundamentais sdo, por exceléncia, também
principios. Mas nem todos os dispositivos legais ou constitucionais
0 sao, convivendo ao lado das regras. A partir dessa constatacio,
surgiram tentativas de conceituar os tipos de normas existentes,
especialmente a partir do bindmio principios/regras.

Na definicdo de Robert Dworkin's, principios sdao dotados de
uma “dimensao de peso” (dimension of weight) ou importancia.
FEles nao determinam de maneira absoluta a decisdo, mas sim
conferem fundamentos que devem ser levados em conta. Na
hipé6tese de colisdao, um principio prevalecerd sobre o outro, sem
que isso mitigue a validade do principio que teve sua eficacia
diminuida. As regras, diversamente, para Dworkin'®, sio aplicadas
segundo a regra de “tudo ou nada” (all or nothing), de modo que,
no caso de colisdo, apenas uma regra sera aplicada, e a outra sera
considerada invalida.

J& Alexy, tendo as consideragoes de Dworkin como ponto de
partida, compreende que “os principios consistem apenas em uma
espécie de normas juridicas por meio da qual sdo estabelecidos
deveres de otimizacdo aplicaveis em varios graus, segundo as
possibilidades normativas e faticas™”.

Portanto, Dworkin propde uma distin¢do tendo por base a
estrutura légica, enquanto Alexy funda seu critério de
diferenciacito no modo de aplicagio das normas. Tais
conceituacdes sao solidas, bem estruturadas e até hoje norteiam
muitos dos raciocinios no ambito da teoria do direito. Entretanto,
pensar em institutos do processo penal, como a prisdao preventiva,
demanda uma analise mais concreta, sendo interessante, nesse
aspecto, a contribuicio doutrinaria de Humberto Avila

> DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. de Nelson Boeira. 2. ed. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2007. p. 42.

® Id. Ibidem. p. 39

7 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicéo a aplicacio dos principios juridicos. 18. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2018. p. 57.
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Analisando as principais distingdes ja elaboradas acerca da
conceituagdo de normas e principios, Humberto Avila assevera que
os critérios de diferenciagao sdo relevantes “na medida em que
permitem verificar que as regras possuem um elemento
frontalmente descritivo, ao passo em que os principios apenas
estabelecem uma diretriz”®, mas deixa claro que mais critérios
precisam ser estabelecidos, a fim de precisar a diferenciacdo entre
principio e regra.

Conforme demonstra o autor, o conteido das normas nasce
apenas a partir da interpretacdo do operador do direito, de modo
que “as normas sao construidas pelo intérprete a partir dos
dispositivos, entao nao se pode chegar a conclusdo de que este ou
aquele dispositivo contém uma regra ou um principio™. E
arremata:

“As regras sao normas imediatamente descritivas, primariamente
retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia,
para cuja aplicacdo se exige a avaliacio da correspondéncia,
sempre centrada na finalidade que lhes da suporte ou nos
principios que lhes sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a
construcdo conceitual da descri¢io normativa e a construcao
conceitual dos fatos.

Os principios sdao normas imediatamente finalisticas,
primariamente  prospectivas e com  pretensio  de
complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicagio se
demanda uma avaliagido da correlacdo entre o estado de coisas a
ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como

»20

necessaria a sua promogao

Um dos pontos relevantes da teorizacio de Humberto Avila
reside, precisamente, na possibilidade de contextualizacao da

18 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicio a aplicaciio dos principios juridicos. 18. ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2018. p. 61.

9 Id. Ibidem. p. 54.
2020 Id. Ibidem. p. 102.
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problematica em estudo no ambito da esfera processual penal,
mediante uma atividade de “reconstrucao interpretativa”:

“O ordenamento juridico estabelece a realizacio de fins, a
preservacdo de valores e a manutencdo ou a busca de
determinados bens juridicos essenciais a realizacdo daqueles fins
e a preservacao desses valores. O intérprete nao pode desprezar
esses pontos de partida. Exatamente por isso a atividade de
interpretacdo traduz melhor uma atividade de reconstrugio: o
intérprete deve interpretar os dispositivos constitucionais de
modo a explicitar suas versoes de significado de acordo com os
fins e os valores entremostrados na linguagem constitucional”*.

O autor intenta deixar claro que regras e principios nao
estaio escalonados em ordem de importancia, existindo
simultaneamente para o bom funcionamento de um sistema.
Assim como um sistema composto unicamente por regras tenderia
a uma rigidez prejudicial, um modelo preenchido apenas por
principios tenderia a uma flexibilidade excessiva, nociva a qualquer
pretensao de seguranga juridica.

A proposta de Avila, entzio, é no sentido de que as duas espécies
de normas sejam nitidamente separadas, propondo, em relagio as
regras, um modelo “moderado e procedimentalizado, que valoriza a
fungdo e a importancia das regras, sem, no entanto, afastar a sua
extraordinaria superagao”, ao tempo em que para 0s Pprincipios,
sugere um “modelo criterioso de aplicagdo de aplicacdo, no qual os
principios tém funcdes especificas que nao afastam pura e
simplesmente as regras eventualmente aplicaveis”™?. Com isso, o
autor chega a uma constatacdo bastante interessante e que pode ser
muito bem recepcionada no processo penal, esfera em que a luta para
o afastamento de critérios arbitrarios deve ser sempre constante:

2 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicio a aplicaciio dos principios juridicos. 18. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2018. p. 54.

* Id. Ibidem. p. 148.
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“O problema da aplicagio do Direito ndo estd apenas em
analiticamente separar espécies normativas, mas em municiar o
aplicador de critérios, intersubjetivamente aplicaveis, que possam
tornar efetivos os comandos normativos sem a incorporacido do
arbitrio”*.

4. Delito, pena e direitos fundamentais

No estudo da relacio entre crime e punicdo, uma
contribuigao bastante interessante é a de Hassemer?#, que aponta
para o fato de que delito e pena se constituem como duas faces de
uma mesma moeda, o que culmina na conclusdo de que o ciclo
vicioso entre delito e pena nao é passivel de rompimentos.

Com isso, o autor pretende afirmar que a pena deve sim
existir, o que ndo é sequer uma construgao abstrata e distante, mas
uma opiniao generalizada e aceita pela sociedade de modo geral.

Sob essa Otica, entdo, na vida cotidiana de qualquer
sociedade existe a ideia de “controle social”, conceito que pode ser
resumido no tripé “vivir com normas sociales; sancionar
desviaciones con estas normas; y observar, para estos efectos,
determinadas normas de procedimento”?.

Essa contribuicio é importante na medida em que torna
evidente que as normas - sejam elas expressas ou tacitas — regem o
comportamento humano, notadamente em uma ldgica de expectativa
de cumprimento, a qual gera, por sua vez, a sensacdo de seguranga
sem a qual os grupos sociais estariam fadados ao caos.

Tal seguranca pode ser vista sob dois aspectos: o positivo,
que se relaciona com a estabilizacdo da norma, e o0 negativo, que se

2323 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicio a aplicacao dos principios juridicos. 18.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2018. p. 54. p. 149.

>4 HASSEMER, Winfried. Contra el abolicionismo: acerca del porqué no se deberia suprimir el
derecho penal. In: Cursos de Postgrado em derecho de la Universidad de Salamanca, XII, 2012.
Revista Penal: doctrina. Salamanca: Universidad de Salamanca, 2012. p. 31.

* Id. Ibidem. p. 32.
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refere a necesséria punicao quando da quebra das expectativas de
cumprimento da norma.

Nesse sentido, é possivel inferir que a punicdo nado é tnica e
exclusivamente um mal, mas antes disso é a resposta dada a uma
lesio normativa pretérita - resposta esta que precisa estar
nitidamente direcionada a uma quebra de expectativa especifica,
bem como deve guardar uma relacdo de equilibrio com o dano
causado, de modo a proporcionar que a infracio normativa e a
punigao se limitem mutuamente.

A nogao de controle social do citado penalista alemao explica
de modo bastante concreto a necessidade de mecanismos que
garantam o respeito a norma, sendo a pena a ferramenta mais
adequada para a persecucao de tal fim.

Estabelecida a pena como necessaria, torna-se importante a
fixacdo de parametros racionais minimos para se pressupor
legitima a prerrogativa que um individuo (agente estatal) possua
de punir outro.

Como se sabe, é comum a nogao de pena como retribuicao,
de base filosofica fortemente estabelecida no idealismo aleméo, a
partir da ideia de se “retribuir o mal pelo mal” - pela devolucao do
mal causado, se alcangaria a justica. Outra ideia adotada até hoje,
consideravelmente mais sofisticada do que a légica retributivista, é
a nogao de pena como prevencdo (dividida em geral e especial),
segundo a qual, em um FEstado racional, ndo pode haver
meramente a ideia de vinganca punitiva, devendo o aparato estatal
cumprir uma fungao social, atuando na prevencdo de delitos e
aplicando penas para que os valores sociais negados pela pratica do
crime sejam reforcados.

Um dos defensores vanguardistas da ideia de prevencao foi o
italiano Cesare Beccaria, que entendia que:

“Eis, estao, sobre o que se funda o direito do soberano de punir os
delitos: sobre a necessidade de defender o depésito da salvagdo
publica das usurpacbes particulares. Tanto mais justas sdo as
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penas quanto mais sagrada e inviolavel é a seguranca e maior a
liberdade que o soberano dé aos stiditos”?,

A dicotomia entre liberdade e seguranga, entao, ja comega a ser
observada de maneira mais concreta. De um lado ha um conjunto de
pessoas que precisa ter sua seguranga assegurada; de outro lado ha
um individuo que, a despeito de ter cometido um delito, precisa ter
sua liberdade assegurada (em maior ou menor medida); e no meio de
tal embate ha o Estado, que precisa posicionar-se de maneira a
sacrificar o menor niimero possivel de direitos.

Entretanto, aqui ndo se pretende desenvolver o debate
acerca da necessidade ou ndo de pena para os casos de
cometimento de delitos. A pena de prisdo é restricao evidente do
direito fundamental de liberdade, restricao esta que é aceita pela
sociedade, mas que nos proprios moldes constitucionais é
destinada primariamente aos casos em que o individuo tenha sido
condenado por sentenca penal condenatoria transitada em julgado,
raciocinio que decorre da principiologia da presuncao de inocéncia.

Nessa perspectiva, sendo a prisao preventiva decretada sem
que o individuo tenha sido condenado por sentenca irrecorrivel, a
colisdo entre direitos fundamentais torna-se ainda mais evidente,
reforcando a relevancia da discussao proposta neste estudo.

Resgatando-se o ensinamento de Hassemer quanto a
sensacdao de seguranca, relacionada a estabilizagdo da norma e a
necessidade de punigao quando da quebra das expectativas de seu
cumprimento, o que acontece hoje é a utilizacdo, mesmo que nao
consciente, da teoria em exame no que toca a prisao processual.

Explica-se, valendo-se de licbes de Ferrajoli: com a
introducdo de inimeros beneficios legais e a flexibilizacdo da pena,
acabou-se por legitimar, em termos tedricos, a manutencdo de
penas elevadissimas e, em termos praticos, a revogacao de penas
mais sérias, prevendo sua reducdo na fase de execucdo, o que gera

6 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Trad. José Cratella Janior e Agnes Cretella. 2.ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 29.
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uma incerteza da pena e a ruptura de correspondéncia entre pena
edital e pena descontada, o que é elevado com o arbitrio extra-
jurisdicional na fase de execucao®’.

Dessa forma, diante de um crime grave, espera-se a prisao
do agente. Todavia, em razdo da flexibilizacao p6s condenagao, o
que acaba ocorrendo é uma total inversdao da ordem das coisas,
com prisao durante o processo e a soltura depois da sentenca,
mesmo que condenatdria.

E o que acontece, dia sim e dia também, quanto ao crime de
trafico de drogas, o qual apesar de ser equiparado a hediondo, tem
tido resposta estatal menos rigida, principalmente por interpretagdes
jurisprudenciais. Assim, juizes, sabendo que, apds a sentenca, sera
incabivel a prisao, para estabilizar a norma e punir o individuo diante
da transgressao, acabam por se valer da prisao durante o processo,
num contrassenso que contraria qualquer logica.

Trata-se de hipétese de colisao entre direitos fundamentais
muito sensivel, da qual decorrem criticas de toda sorte (e de todos
os lados) quanto ao instituto da prisao preventiva.

De qualquer forma, em um Estado de conformacao
democrética, mesmo o sujeito que realiza uma conduta tipica nao
perde seu status de cidaddo e precisa ter seus direitos individuais
respeitados. Porém, como ja tratado, nenhum direito é absoluto,
cumprindo analisar, entdo, diante do caso concreto, quais sao 0s
requisitos necessarios para que a ponderacdo de direitos
fundamentais seja realizada de maneira minimamente racional,
principalmente em um momento processual tdao incerto como
aquele que geralmente serve de pano de fundo a prisao preventiva.

* FERRAJOLI, Luigi. A pena em uma sociedade democratica. In: Discursos sediciosos: crime,
direito e sociedade. Rio de Janeiro: Editora Revan, 2002. p. 37.
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5. Prisdo preventiva como instrumento cautelar do processo

Consoante estabelece a norma insculpida no art. 312 do
Codigo de Processo Penal, a prisdo preventiva “podera ser
decretada como garantia da ordem publica, da ordem econdmica,
por conveniéncia da instrugdo criminal, ou para assegurar a
aplicacao da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime
e indicio suficiente de autoria”.

Como sabido, trata-se de medida cautelar de natureza
processual, que como o proprio nome sugere é vocacionada a
garantir o regular desenrolar do processo, o que a torna de carater
eminentemente instrumental. A prisdo preventiva pode ser
decretada a qualquer momento no processo, desde a investigagao
preliminar até a fase recursal.

Ao lado dos requisitos do fumus comissi delicti e do periculum
in libertatis, consta a exigéncia de que a prisao preventiva somente
pode ser decretada em crimes dolosos punidos com pena privativa de
liberdade maxima superior a 4 (quatro) anos.

Cumpre pontuar, ainda, que por ser uma medida cautelar, a
prisao preventiva “nao se destina a fazer justiga, mas sim garantir
o normal funcionamento da justica através do respectivo processo
(penal) de conhecimento”?8.

Estabelecidos analiticamente os principais contornos legais
da prisdo preventiva, no escopo do presente trabalho cumpre-se
analisar também normativamente as especificidades do instituto
da custddia cautelar.

Rememorando a distingdo ja aqui apresentada, fundada
eminentemente nas licbes de Humberto Avila, de que as normas se
dividem em principios e regras, estabeleceu-se que na oportunidade
de ser materializada a hip6tese de incidéncia de uma norma, a regra
¢ invariavelmente aplicada; ao contrario dos principios, que no caso

28 JUNIOR, Aury Lopes. Direito processual penal e sua conformidade constitucional: volume II. 7.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 121.
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concreto, em razao de eventuais colisdes, podem ceder espago para
outros principios. Além disso, a regra descreve em si um
comportamento que precisa ser necessariamente adotado, enquanto
o principio fornece orientagdes finalisticas.

Dito de outro modo, a regra é retrospectiva e descreve uma
situacao ja prevista anteriormente pelo legislador, ao tempo em
que os principios sdo dotados de carater prospectivo, descrevendo
hipéteses que ainda nao se materializaram.

Trazendo tais vetores interpretativos para a leitura do art.
312 do Codigo de Processo Penal, a conclusdo alcangada é de que a
norma contida no referido dispositivo possui muito mais natureza
de principio do que de regra.

Isto porque, apesar de ser prevista uma hipdtese de
decretagdo de prisdio que parece certa na uUltima parte do
dispositivo (“quando houver prova da existéncia do crime e indicio
suficiente de autoria”), fato é que a utilizacdo do verbo “poderd”,
seguido de vérios conceitos indeterminados como “ordem publica”,
“ordem econdmica”, “conveniéncia da instrucdo criminal” e para
fins de “assegurar a aplicacdo da lei penal”, edificam um cenario
que impede que a norma seja aplicada de maneira absoluta, na
modalidade all or nothing - e, portanto, impede que o dispositivo
seja entendido como uma regra.

E essa aplicagao absoluta é impedida seja pela ndao imposicao
que o verbo inicialmente faz ao juiz, seja pelo fato de os dois
primeiros fundamentos de decretacdo de custodia cautelar (ordem
publica e ordem econdmica) serem expressdes semanticamente
vazias.

Fosse o dispositivo construido no sentido de que “sera®
decretada prisdao preventiva”’, e entdo seguido dos requisitos
objetivos de conveniéncia da instrucdo ou a intengao de assegurar
a aplicacdo da lei penal, desse modo seria possivel defender que a

9 Foi a forma prevista no artigo 312 do CPP, em sua versao original, o qual estabelecia que: “A prisdo
preventiva seréd decretada nos crimes a que for cominada pena de reclusdo por tempo, no maximo,
igual ou superior a dez anos”.
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prisdo preventiva enquanto instrumento processual se trataria de
norma-regra, e, como tal, ndo passivel de grandes elucubragdes
processuais.

No entanto, o que acontece, e que possivelmente é a raiz das
profundas criticas tecidas a prisdo preventiva, é que apesar de ter
pouquissimas caracteristicas de regra, o art. 312 do Codigo de
Processo Penal acaba sendo interpretado de maneira rasa, e
aplicado como se regra fosse.

Ao ser aplicado como regra, o art. 312 do Codigo de Processo
Penal parece ndo comportar debates de ponderacdo de direitos (vez
que a ponderacdo seria destinada apenas a principios), o que faz
com que a cuidadosa e necessaria compatibilizagao entre o direito a
liberdade e o direito a seguranga publica seja simplesmente
ignorada, e que uma medida grave como a decretagao da prisao de
um individuo, seja aplicada sem maiores reflexdes.

O ponto mais problematico dessa aplicacdo, é que ela se da
com base em conceitos semanticamente vazios, os quais,
convencionados apenas doutrinaria e jurisprudencialmente, siao
ainda um mistério no que se refere a parametros objetivos a luz da
legislacdo. Frente a esse vazio semantico, “basta um pouco de
conhecimento de estrutura linguistica para  construir
artificialmente esses requisitos, cuja ‘falsificacao’ é inverificavel”3°.

E sabido que varios individuos tém suas prisdes preventivas
decretadas por decisdes que invocam simplesmente a “ordem
publica” de maneira genérica, sem sequer explicitarem qual parte
de tal etérea ordem publica estaria sendo maculada, em flagrante
violacdo inclusive ao dever de fundamentacdo das decisoes, tido
como um verdadeiro “dever constitucional de fundamentacao”3'.

3 JUNIOR, Aury Lopes. Direito processual penal e sua conformidade constitucional: volume II. 7.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 122.

3 CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranga no Direito Penal brasileiro. 1. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2013. p. 284.
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6. Necessaria filtragem constitucional da prisao preventiva

O que se pretende demonstrar é que ha substancial confusao
na interpreta¢do da norma contida no art. 312 do Cédigo de Processo
Penal. Apesar de possuir contornos muito mais assemelhados a uma
norma-principio do que a uma norma-regra, o dispositivo em
comento acaba fazendo com que os intérpretes, diuturnamente,
esquecam da disputa patente entre direitos fundamentais que lhe
estara subjacente (liberdade e seguranca publica), e apliquem a
norma de maneira estanque, sem maiores indagacoes.

Observando analiticamente, o que se percebe é que o instituto
processual da prisao preventiva, no mais das vezes, é utilizado com
base no que Luiz Alberto Warat chama de “senso comum te6rico dos
juristas”, isto é, com base em um “arsenal de pequenas condensacoes
de saber, fragmentos de teorias vagamente identificaveis, coagulos de
sentido surgidos do discurso dos outros, elos rapidos que formam
uma minoria do direito a servico do poder”3>.

Com isto se quer dizer que, em grande medida, a prisao
preventiva é simplesmente internalizada sem  maiores
questionamentos a respeito dos valores e direitos que estao em jogo.

Os juizes, normalmente, ndo se questionam acerca do
significado da “garantia da ordem publica”, por exemplo, e sim
apenas se valem de argumentacdes vazias e fundadas e um
“maximo de convencoes linguisticas que encontramos ja prontas
em nds quando precisamos falar espontaneamente para retificar o
mundo e compensar a ciéncia juridica em sua caréncia”33.

E tal técnica pouco atenta é nociva, ja que garantias penais e
processuais penais ndo podem ser mitigadas ou menosprezadas.
Como aponta Ferrajoli4, elas “ndo sdo outra coisa sendo a técnica

3 WARAT, Luis Alberto. Introducido geral ao direito I: interpretacdo da lei; temas para uma
reformulagdo. 1. ed. Porto alegre: Sérgio Ant6nio Fabris Editor, 1994. p. 15.

3 Id. Ibidem. p. 13.

34 FERRAJOLI, Luigi. A pena em uma sociedade democratica. In: Discursos sediciosos: crime,
direito e sociedade. Rio de Janeiro: Editora Revan, 2002. p. 32.
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voltada para minimizar a violéncia e o poder punitivo, ou seja, para
reduzir a0 maximo possivel a previsao do delito, o arbitrio dos
juizes e a afligdo da pena”.

Numa logica democratica, ndo é possivel que haja tanto
espaco para o arbitrio. Tomando-se em conta a licao de Zaffaroni, e
em vez de esconder raciocinios juridicos atrds de um clamor
publico por uma seguranga genérica e abstrata, precisamos aceitar
que “a extrema seletividade do poder punitivo é uma caracteristica
estrutural, ou seja, ela pode ser atenuada, mas nao suprimida”s>.
Mas nao deve haver conformacdo com essa constatagao, e sim a
busca por critérios objetivos para transformacao da realidade.

E preciso que os operadores do direito tomem como mastro
a Constituicdo, se amarrando a ela para empreenderem qualquer
tipo de andlise. Somente assim seria possivel interpretar o art. 312
do Cédigo de Processo Penal de maneira normativamente correta,
isto é, na condicio de norma-principio, a fim de que se
estabelecam, a partir dai, requisitos concretos e objetivos para a
decretacdo de custddias cautelares.

7. Consideracoes finais

Uma breve andlise das producdes doutrinarias recentes
revela que muito se fala sobre a prisdo preventiva, de maneira
eminentemente critica, mas pouco se reflete sobre esse instituto a
partir de perspectivas juridicas distintas.

A critica processual penal no sentido de que a prisao
preventiva se trata de uma medida cautelar com requisitos muito
amplos, incapazes de tornar a custddia subsididria como deveria, é
de relevancia absoluta.

O apontamento para a realidade concreta e precéaria do
carcere - de superlotacdo, auséncia de condicdes sanitarias

35 ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no direito penal. trad. Sérgio Lamarao. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renavan, 2007. p. 170.
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adequadas e descaso governamental -, a qual é, além de tudo,
imposta a sujeitos que ainda ndo possuem uma condenagao
transitada em julgado, traz debates inegéaveis sobre a justica. Até
mesmo do ponto de vista constitucional, é possivel que se pense a
respeito da compatibilizagdo entre prisao preventiva e preceitos
como a presuncao de inocéncia

Entretanto, um espaco que parece ter sido deixado de lado
nas reflexdes acerca da custddia cautelar é o da teoria do direito,
campo que possui muitas contribuicdes a serem consideradas.

Partindo-se do pressuposto de que o ordenamento juridico é
composto por dispositivos legais, surge a conclusdo de que tais
dispositivos possuem em si insculpidas normas, as quais podem
ser entendidas como regras ou como principios.

As regras possuem carater eminentemente descritivo e
possuem pretensao de decidibilidade, enquanto os principios sdao
normas finalisticas, com vocagao de complementaridade.

Tais distingdes ndo sao meramente abstratas e descoladas da
aplicabilidade concreta do direito, motivo pelo qual precisam ser
cuidadosamente consideradas frente ao caso concreto, quando da
interpretagao do art. 312 do Cddigo de Processo Penal, ja que o
tratamento dispensado a prisdo preventiva é sensivelmente
distinto na hipdtese de ser considerada regra ou principio.

As regras, justamente por seus contornos de aplicabilidade
de “tudo ou nada”, ndo comportam grandes debates acerca de
ponderacdo entre direitos, 0 que nao acontece com os principios,
que sao destinados a governar precisamente espagos de conflitos
entre direitos fundamentais por exceléncia.

Analisando-se criticamente o dispositivo processual da
prisdo preventiva, o que se verifica é que ele possui muito mais
contorno de norma-principio do que de norma-regra. Nao
obstante, 0o que se percebe é que os operadores do direito
usualmente nao entendem como relevantes os contornos do art.
312 do Codigo de Processo Penal, tornando o debate quase
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desprezado e sem preocupacdo com limites para ponderacdo entre
direitos.

Nesse sentido, entende-se que é prudente fazer também uma
analise normativa da prisdo preventiva, a fim de que os juizos
acerca do instituto nao se baseiem apenas em raciocinios
superficiais. Afinal, todo raciocinio genérico e maniqueista tende a
cair em equivocos crassos.

Entender-se  peremptoriamente descabida a prisdo
preventiva em todos os casos fere a seguranca publica. Acreditar-se
que deva ser decretada em qualquer caso também fere a liberdade.

Sao, entdo, direitos fundamentais colidentes em uma
previsao normativa, igualmente importantes e que precisam ser
tratados com sensibilidade pelo intérprete, especialmente pelo
magistrado. E tal tratamento cuidadoso somente sera possivel
quando o instituto da prisdao preventiva comegar a ser lido,
normativamente, ndo como uma regra simplista e de aplicagao
absoluta, mas sim como uma norma que contém principios, os
quais devem ser examinados e ponderados no caso concreto.
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Direito, Poder, Estado:

um contraponto a “critica foucaultiana”

em tempos de pos-modernidade

Luiz Augusto da Silva’

1. Introducao

Direito, poder e Estado: trés categorias cujo profundo
entrelacamento histdérico, inaugurado com o advento da
Modernidade, condiciona a maneira pela qual se concebe a teoria
juridica, seu objeto e a sua funcdo enquanto saber explicativo da
sociedade. De fato, o grande projeto moderno, se for possivel
sintetiza-lo numa frase, reside precisamente ai: buscar tornar
juridico o poder do Estado. Acreditava-se que a submissao do
Estado as amarras do Direito se mostraria suficiente para conter o
poder soberano, cuja tendéncia seria desvirtuar-se em poder
totalitario e opressor - esse era o valor politico subjacente a
propria ideia moderna de “Estado de Direito”*. Com isso, estariam
assegurados, contra os abusos de um poder extroverso, os direitos

! Mestrando em Direito do Estado na Universidade Federal do Parana (BR). Advogado em Curitiba,
Parana (BR). E-mail: luiz.augustosilva26 @gmail.com.

2“0 Estado de Direito apresenta-se, em suma, como um meio para atingir um fim: espera-se que ele
indique como intervir (através do ‘direito’) no ‘poder’ com a finalidade de fortalecer a posicao dos
sujeitos.” (COSTA, Pietro. O Estado de Direito: uma introdugao histérica. In: ; ZOLO, Danilo
(orgs.). O Estado de Direito: Historia, teoria, critica. Trad. Carlo Alberto Dastoli. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2006, p. 96).
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e as liberdades fundamentais dos cidadaos. O Estado moderno - ao
menos em termos de modelo tedrico - se faz verdadeira criatura
juridica; ele condensa, na imagem da sua soberania, todo o poder
social, que se institucionaliza, se racionaliza e se expressa através
de seu Direito por exceléncia - a lei.

Muito contribuiu para revelar o carater dissimulador por
detras dessas concepgoes a obra de Michel Foucault (1926-1984).
Suas andlises em torno do fendmeno do poder e do Estado nao
cansam de inspirar reflexdes, especialmente no campo do Direito.
Com base nas nocdes de “poder disciplinar”, “biopoder” e
“normalizacao” - todas centrais em Foucault - muitos estudiosos
do Direito tem atacado a teoria juridica legada pela Modernidade
direto em suas raizes: existem, afinal, diversos poderes para além
do poder do Estado; a lei emanada do Estado - prosseguem -,
pretensamente democratica, nao € fruto de uma razao imanente a
ele, e aparece impregnada de uma série de estratégias
normalizadoras de disciplina e de biopolitica. Chamaremos essa
vertente tedrica, correndo o risco de fazer alguma simplificagao, de
“critica foucaultiana” do Direito.

Mas nao iremos aqui acompanhar os criticos - a0 menos nao
totalmente. Este artigo procura trazer, num modesto convite ao
debate, um contraponto a essas criticas. Eis a argumentacdo a ser
desenvolvida: o Direito - e, por consequéncia, suas relacoes com o
poder e com o Estado - ja ndo apresenta aqueles mesmos tragos
que lhe foram a marca na Modernidade (séculos XVII-XIX). Ou,
pelo menos, ele apresenta atributos novos que vieram a se somar e
a modular a configuracdo dos antigos, oitocentistas: algo que se
tem identificado, sobretudo com base nos trabalhos de um teérico
do Estado conterraneo de Foucault, Jacques Chevallier (1943-),
como a “pds-Modernidade” do Direito. A teoria juridica se defronta
com outros desafios - de modo que sua “critica foucaultiana” deve
também renovar-se, e passar a se dirigir a esse paradigma
inovador de Direito “pds-moderno”.
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2. O poder para foucault: poder disciplinar e biopoder

Para compreender o que se denomina de “critica
foucaultiana” do Direito, é preciso, antes, tecer algumas
consideragdes sobre a ideia de poder no pensamento de Michel
Foucault. Nao é a proposta do artigo fazer glosa detalhada dos
textos do filésofo francés3. O que interessa, particularmente, sdo as
suas andlises sobre o que ele identifica como sendo duas
“tecnologias de poder” distintas, as quais conduzem a uma
observacao mais geral sobre como o poder se manifesta nas esferas
de relagdes sociais. Seguindo o percurso teérico empreendido pelo
proprio Foucault, trata-se do “poder disciplinar”, descrito na obra
Vigiar e Punir (1975) e do “biopoder”, ou “biopolitica”, discutido
numa das aulas proferidas durante seu curso ministrado no
Collége de France entre 1975 e 1976, e posteriormente compiladas
no livro Em Defesa da Sociedade.

Vamos a elas. Tanto a disciplina quanto a biopolitica operam
tendo como referéncia uma “norma”. A norma, em Foucault, ndo
possui o significado que os versados no Direito estamos
acostumados a manter em mente - de “norma juridica”, regras de
observancia obrigatéria resultado de um texto sancionado pelo
Estado. Bem mais difusa e etérea, a “norma” é apenas um padrao,
uma média, um referencial a ser seguido, discursivamente
definido. Buscando conformar o individuo aos critérios
estabelecidos pela “norma” - torna-lo “normal”, “normaliza-lo” - é
que emergem as “tecnologias de poder”. Sao poderes “positivos”,
na medida em que suas funcdes nao se restringem a simplesmente
limitar as condutas individuais (limites “negativos” a conduta),
mas de fato moldam, condicionam, permeiam, em nivel
constitutivo, as subjetividades*. Tudo isso faz com que se vivencie,
desde a Modernidade, uma verdadeira sociedade de normalizacéo.

3 Para isso, remete-se o leitor aos trabalhos especificos indicados nas referéncias bibliograficas.

4+FOUCAULT, Michel. Os Anormais. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 59-60.
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2.2 O poder disciplinar e o controle sobre os corpos

A primeira dessas tecnologias é o poder disciplinar. Ao
estudar o nascimento das prisdes, Foucault constata que as
sociedades modernas, ao longo do século XVIII, tornaram-se
sociedades eminentemente marcadas por estratégias de disciplina:
uma técnica de poder voltada ao “bom adestramento” individual;
ela incide sobre os corpos dos individuos, buscando molda-los de
acordo com os padroes normalizadores. A disciplina, pois, segundo
Foucault, “separa, analisa, diferencia, leva seus processos de
decomposicao até as singularidades necessarias e suficientes”, ao
que complementa que “a ‘disciplina ‘fabrica’ os individuos; ela é
técnica especifica de um poder que toma os individuos ao mesmo
tempo como objetos e como instrumentos de seu exercicio.”s. Sao
inimeras as instituicdes sociais de cunho fortemente disciplinar
identificadas por Foucault: escolas, quartéis, hospitais, asilos,
fabricas e, é claro, as prisoes.

O poder disciplinar se vale de trés instrumentos principais:
(i) a vigilancia hierarquica, (ii) a sancao normalizadora e (iii) o
exame. A vigilancia hierarquica faz presente o poder por meio do
olhar constante, generalizado e andénimo sobre os individuos.
Opera-se especialmente através da arquitetura especifica das
institui¢cdes disciplinares: exemplos emblematicos, descritos por
Foucault, sdo os acampamentos militares, as escolas e hospitais
edificios, e os pandpticos das prisdes®. Em todas elas, a disposicio
espacial dos corpos é feita de tal modo que, sobre eles, incidem
incessantemente os olhares da vigilancia.

5 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. 422 ed. Trad. Raquel Ramalhete.
Petropolis: Vozes, 2014, p. 167.

5 “A vigilancia se torna um operador econdmico decisivo, na medida em que é a0 mesmo tempo uma
peca interna no aparelho de produgdo e uma engrenagem especifica do poder disciplinar.”
(FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisao. 422 ed. Trad. Raquel Ramalhete.
Petrépolis: Vozes, 2014, p. 172).
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A sancao normalizadora, por sua vez, consiste num
“pequeno mecanismo penal” no interior das institui¢Oes
disciplinares: sao castigos aplicados em face dos desvios de
comportamento, do desvio em relagdo as regras. Possui fungao nédo
de vinganca contra o infrator, mas de efetiva correcao das
condutas (dai a énfase dada as punigoes de aprendizado
intensificado, pela repeticao da tarefa inicialmente descumprida).
Sobressaem também sangdes “premiais”, incentivos, honrarias,
que permitem classificar e hierarquizar os individuos segundo
critérios de “bons” e “maus” - leia-se, mais ou menos conformes a
“norma”’.

Por fim, o exame, combinando as técnicas de vigilancia e de
sancao, é o momento no qual se qualifica, classifica e pune o
individuo desviante da norma. Aqui ocorre a maxima
individualizagdo do sujeito, que é analisado e descrito numa
linguagem técnica: ele se torna um “caso” especifico, a ser relatado
e documentado em todas as suas especificidades para posterior
comparacdo com a “norma”. O ritual do exame inverte a economia
da visibilidade no exercicio do poder, colocando no centro dos
holofotes o préprio sujeito examinado. Em suma, mediante o
procedimento do exame, “cada uma recebe como status sua
propria individualidade.”®

2.2 A biopolitica e o controle sobre as populacoes.
Mas ndo é sé através da disciplina - do controle sobre os

corpos individuais - que se manifesta o poder no interior da
sociedade de normalizagdo. Desde a segunda metade do século XIX,

7 “A penalidade perpétua que atravessa todos os pontos e controla todos os instantes das institui¢oes
disciplinares compara, diferencia, hierarquiza, homogeniza, exclui. Em uma palavra, ela normaliza.”
(FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisao. 422 ed. Trad. Raquel Ramalhete.
Petrépolis: Vozes, 2014, pp. 179-180).

8 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. 422 ed. Trad. Raquel Ramalhete.
Petrépolis: Vozes, 2014, p. 187.
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diz Foucault, aparece uma nova tecnologia de poder, orientada nao
mais ao controle dos corpos, do individuo em si, e sim as
populagoes inteiras - ao homem enquanto ser biolégico vivente, a
vida. £ o surgimento do que o filésofo chama de biopolitica, ou
biopoder?®.

Preocupa-se, a biopolitica, com o ser humano tomado como
membro de uma “massa global, afetada por processos de conjunto
que sdo proprios da vida”: taxas de nascimento e de 6bito, taxas de
reproducdo, de longevidade, indices de incidéncia de doengas
endémicas sobre determinados grupos, acidentes de trabalho, para
mencionar alguns exemplos. E os objetivos biopoliticos, os
propositos almejados pelo biopoder, naturalmente sao correlatos
ao carater dos fendmenos aos quais seu olhar se volta: nao se trata
de conformar os corpos, como na disciplina, mas sim de regular -
ou melhor, de normalizar - certos aspectos globais da existéncia
humana, como diminuir as taxas de fecundidade e mortalidade,
reduzir a ocorréncia de doencas, ou aumentar a expectativa de
vida. Significa dizer, por tudo isso: a partir do século XIX, a vida
converte-se em verdadeiro problema politico fundamental, a ser
enderecado e conformado pelas estratégias de poder.

O instrumental da biopolitica ndo reside mais na vigilancia
hierarquica, na san¢do normalizadora ou no exame - essas sao
técnicas da disciplina, por vocacdo direcionadas a agir sobre o
corpo do sujeito. O biopoder, por se referir aos acontecimentos
gerais da espécie humana, se vale de instrumentos de qualidade
também geral: ele é exercido principalmente através de previsoes,
de estatisticas, dos sensos demogréaficos e das medicdes globais.
Desenvolvem-se outras ferramentas orientadas a exercitar o
controle e o direcionamento sobre a populagdo, de igual modo
sutis; porém, talvez de maneira mais intensa, economicamente

9 FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade: curso no Collége de France (1975-1976). Trad. Maria
Ermantina Galvao. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 289.

® FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade: curso no College de France (1975-1976). Trad.
Maria Ermantina Galvao. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, pp. 289-290.
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racionais. Sdo as véarias formas de assisténcia social macicga,
politicamente organizadas: seguros, poupancas individuais e
coletivas, instituicdes de previdéncia, tratamentos medicinais de
massa", etc. Enfim, se o poder soberano, na tradicao politica
classica, era aquele capaz de “deixar viver e fazer morrer” os seus
suditos, com o biopoder essa relagdo altera os polos: trata-se agora
de “fazer viver e deixar morrer”*2.

No mais, note-se que - e o alerta é feito pelo proprio
Foucault - o poder disciplinar e o biopoder nao sao estratégias
mutuamente excludentes, e que tampouco se sucederam no curso
da histoéria, uma tomando o lugar da outra. Pelo contrario, cada
uma delas opera em diferentes planos - a disciplina, no plano do
corpo individual; o biopoder, no plano das massas das populagoes
- sendo que ambas passaram a conviver entre si'3. A disciplina e
biopolitica, juntas, configuram a intrincada rede de relacdes de
poder a que estdao submetidos constantemente os individuos na
sociedade de normalizacao.

2.3 Sintese parcial: o poder como relacao

Al estao, em breves linhas, poder disciplinar e biopolitica:
duas tecnologias de poder, duas estratégias de normalizacao que
conformam e constituem os sujeitos. O ponto central, para os
propositos deste artigo, é chamar a atengao para o fato de que -
contra toda uma teorizacdo classica em torno da soberania - o

" A proposito, segundo Foucault, a medicina se eleva a condi¢io de saber-poder dos mais eficazes -
afinal, todo campo do saber é também tido como uma forma de poder: “Temos antes que admitir
que o poder produz saber (e ndo simplesmente favorecendo-o porque o serve ou aplicando-o porque
é util); que poder e saber estio diretamente implicados; que ndo ha relacao de poder sem
constituicao correlata de um campo de saber, nem saber que nao suponha e nao constitua ao mesmo
tempo relagdes de poder.” (FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisao. 422 ed. Trad.
Raquel Ramalhete. Petrépolis: Vozes, 2014, p. 31).

? FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade: curso no Collége de France (1975-1976). Trad.
Maria Ermantina Galvao. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, pp. 297-298.

3 FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade: curso no Collége de France (1975-1976). Trad.
Maria Ermantina Galvao. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 289.
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Estado ndo é a fonte tinica e exclusiva de “emanacao” de poder no
interior da sociedade. Alias, o proprio verbo “emanar”, quando se
analisa o poder, ja esta equivocado. Pois o poder nao “emana” de
lugar nenhum; nao é algo que se “tenha” ou que se “titularize”: é,
antes, uma relacdo. Com efeito, apesar de suas diferencas de
escopo e de instrumentos, se ha um fator em comum que liga o
poder disciplinar e a biopolitica, ele parece ser o seguinte: os dois
funcionam, se exprimem e se operacionalizam independentemente
de qualquer instituicdo oficial, dentre as quais esta aquela que, em
tese, seria a mais formidavel delas - o aparato do Estado.
Disciplina e biopolitica sao técnicas de poder que se espraiam entre
as relacoes sociais.

Por isso, ndao ha falar, para Foucault, em nenhuma
“esséncia” ou “ontologia” do poder, pronta para ser descoberta'. O
poder é visto como uma estratégia, e nao como uma propriedade
ou um privilégio. Dai a imprecisdao das analises politico-juridicas
tradicionais, tdao bem denunciada por Foucault, que sempre
insistiram em tratar o poder exclusivamente da perspectiva do
soberano - como se o rei, “detentor” do poder, o impusesse “de
cima para baixo” aos seus suditos, numa relacao hierarquica de
sentido Unico. O que existem, na realidade, sdo redes complexas de
relacbes de poder, em constante tensdo, travadas entre os
individuos na vida em sociedade - é o atributo “microfisico” do
poder de que fala Foucault: o poder perpassa por todos, sem ser
apropriado por ninguém, ele circula, sem assentar-se em lugar
nenhum®. O Estado, pois, representa apenas mais um feixe,

* Acolhemos a leitura de Ronaldo Porto Macedo Junior sobre o poder em Foucault: “[...] o poder
[para Foucault] nao tem esséncia, ndo é concebido como uma propriedade (ndo é como dinheiro que
da poder a quem o possui), nem estd localizado em algum lugar. Ele é concebido como uma
estratégia. [...] O poder nao tem esséncia, é apenas uma relagdo. Por tal motivo, ele nao deve ser
concebido como sendo fundamentalmente repressivo nem confundido com a violéncia.” (MACEDO
JUNIOR, Ronaldo Porto. Foucault: o poder e o direito. Tempo Social; Rev. Sociol. USP, Sao Paulo,
2(1), pp. 151-176, jan./jun. 1990, p. 158).

5 “Ora, o estudo desta microfisica [do poder] supde que o poder nela exercido nao seja concebido como
uma propriedade, mas como uma estratégia, que seus efeitos de dominagdo nao sejam atribuidos a uma
‘apropriacdo’, mas a disposicoes, a manobras, a taticas, a técnicas, a funcionamentos; que se desvende
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limitado e particular, dentro de um universo muito mais vasto
dessas relacoes de poder.

Sao essas as reflexdes de Foucault acerca do poder e do
Estado, em especial, que irao exercer forte influéncia sobre alguns
segmentos do pensamento juridico brasileiro - dando origem ao
que se vinha referindo como uma “critica foucaultiana” do Direito.
Agora é o momento de especificar melhor o que se quer dizer com
isso.

3 A “critica foucaultiana” do direito: o poder para além do Estado

Pois bem: em que consiste a critica? A verdade, como se
sabe, é que Foucault nunca se interessou especificamente pelo
Direito: existem somente passagens, pistas, em sua obra, que
sugerem o que filésofo pensa a respeito dele'. O que aqui se
denomina de “critica foucaultiana”, portanto, - e é importante
deixar isso claro - nao é nada que Foucault tenha dito, ele mesmo,
sobre o fendmeno juridico (a0 menos ndo explicitamente). A
expressao se refere, antes, as teses que uma linha de juristas,
inspirados pela interpretacdo que fazem das anélises histérico-
filosoficas de Foucault, tem elaborado sobre o seu proprio objeto de
estudo. Buscam, em sintese, “cortar a cabeca do rei” no campo do
Direito - para usarmos a metafora tornada célebre por Foucault -,
seguindo o conselho de que “é preciso estudar o poder fora do
modelo do Leviata, fora do campo delimitado pela soberania

nele antes uma rede de relagdes sempre tensas, sempre em atividade, que um privilégio que se pudesse
deter [...] O que significa que essas relagdes se aprofundam dentro da sociedade, que ndo se localizam
nas relagoes do Estado com os cidaddos ou na fronteira das classes e que ndo se contentam em
reproduzir ao nivel dos individuos, dos corpos, dos gestos e dos comportamentos a forma geral da lei ou
do governo [grifamos].” (FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisao. 422 ed. Trad.
Raquel Ramalhete. Petropolis: Vozes, 2014, p. 30).

' Nesse sentido: “(...) uma pesquisa sobre o direito em Foucault ndo pode beneficiar-se da precisdo e
da constancia de um objeto que permitiriam um estudo linear. Estamos diante de uma
fragmentacao, portanto, do objeto.” (FONSECA, Marcio Alves da. Michel Foucault e o direito. Sao
Paulo: Max Limonade, 2002, p. 19).



148 | Propedéutica humanistica em foco

juridica e pela instituicao do Estado; trata-se de analisa-lo a partir
das técnicas e taticas de dominagao [destaques adicionados].”"”

A critica assume uma dupla conotacdo, embora nem sempre
esse recurso fique bem delimitado no argumento. Refere-se, por
vezes, (a) ao proprio contetido das normas*® veiculadas pelo Direito
(“direito objetivo”, “positivo”, ou linguagem das normas juridicas);
noutras, (b) as premissas politico-filoséficas fundantes da teoria
Jjuridica (discurso especializado sobre o Direito, ou metalinguagem
do Direito)". A partir dai, os criticos tomam como foco um modelo
de teoria juridica bem definido, e razoavelmente localizavel no
curso da  histéria: a Modernidade juridica, vivenciada
especialmente entre os séculos XVII e XIX. E o confronto com o
passado é trazido ao presente: no geral, esse movimento é levado a
cabo pela referéncia ao fato de que, a despeito da passagem dos
séculos, continuamos presos, numa espécie de path dependence, a
determinados esquemas de raciocinio juridico inaugurados na era
moderna. Ao que tudo indica, segundo a critica foucaultiana,
também o Direito, enquanto pratica social institucionalizada,
sofreria de uma dificuldade acentuada para se desvencilhar das
praticas modernas, por terem elas sido o paradigma juridico
dominante durante muitos séculos>.

7 FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade: curso no Collége de France (1975-1976). Trad.
Maria Ermantina Galvao. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 40.

'8 Aqui 0 termo “norma” j4 est4 sendo utilizado em seu sentido propriamente juridico, de regra extraida
de um texto de carater normativo positivado por uma instancia institucional, geralmente o Estado.

9 A bem da verdade, essa é uma simplificagdo feita para fins exclusivamente didaticos: na prética, é
muito dificil distinguir entre argumentos orientados a linguagem juridica e a metalinguagem sobre o
Direito, ja que ambas se apresentam como componentes de uma mesma pratica discursiva.

% Expressao empregada sobretudo na literatura neoinstitucionalista do “Direito e Desenvolvimento”
(Law and Development), aqui utilizada por analogia, para designar a dificuldade de mudangas
institucionais decorrente da consolidacdo de um determinado arranjo de institui¢des ao longo do
tempo (PRADO, Mariana Mota; TREBILCOCK, Michael J. Path dependence, development, and the
dynamics of institutional reform. University of Toronto Law Journal, Toronto, April 2009.
Disponivel em: <http://ssrn.com/abstract=1415040> Acesso em 03/03/2018).

?' Por todos, ver: FONSECA, Ricardo Marcelo. O Poder entre o Direito e a “Norma”: Foucault e
Deleuze na Teoria do Estado. In: (org.). Repensando a Teoria do Estado. Belo Horizonte:
Forum, 2004, passin.
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3.1 Critica ao contetido das normas juridicas

Procedamos em etapas. Quanto ao (a) contetido das normas
juridicas, a critica enfatiza a circunstancia de que o Direito nao foi,
nao é e nem nunca serd “neutro” ou “racional” em seus comandos,
como quis a Modernidade e o jusracionalismo - até porque o
Estado formalmente democratico do qual ele provém nao é o
arauto de uma Razdo transcendental. O processo histérico que
conduziu aquela essa percepcao, moderna, sobre a triade “Estado,
poder e Direito” é conhecido: sendo o Estado a encarnagao da
nagdo, ele passa a ser o tnico detentor do poder politico legitimo; a
normatividade juridica posta por esse poder, logo, na medida em
que reflete a vontade geral da nagdo expressada através do Estado
- a lei - reveste-se de uma autoridade intrinsecamente racional,
superior e universal®>. O Direito, ai, se esgota na lei, que por sua
vez é obra do poder politico proveniente do Estado.

Contrariando esse discurso de “neutralidade” e
“racionalidade”, afirma a critica foucaultiana: a lei estatal pode ser
- e muitas vezes ela é - instrumentalizada, capturada, por
mecanismos de poder normalizadores, tanto disciplinares quanto
biopoliticos®. De fato, se, por um lado, é certo que estratégias de
disciplina e de biopolitica se expressam em redes intrincadas de
relagdes de poder, sem qualquer interferéncia necessaria de um
“poder central” institucionalizado (como pretende ser o do Estado),
por outro, e ndo menos importante, ndo ha uma incompatibilidade
absoluta entre 0 mundo “normativo” (normalizacdo) e o mundo

** COMPARATO, Fabio Konder. Poder politico e capitalismo. Boletim de Ciéncias Econdmicas:
homenagem ao Prof. Doutor Anténio José Avelas Nunes, vol. LVIL, t. I, pp. 1115-1143. Coimbra:
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2014, p. 1120.

3 “[...]Ja lei integra os mecanismos de poder, os quais permeiam nossa sociedade, se apresentando a todo

o momento dentro do poder soberano influxos, influéncias, do poder disciplinar. Ou, em linguagem mais
direta (e talvez rasa), o poder disciplinar também se utiliza da lei.” (LOURENCO, Frederico Ricardo de
Ribeiro e. Poder e Norma: Michel Foucault e a aplicacdo do direito. 2008. Dissertacdo (Mestrado em
Direito) - Faculdade de Direito, Universidade Federal do Paran4, Curitiba, p. 64).
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“juridico” (poder do Direito e do Estado). Vale dizer: a lei
promulgada pelo poder estatal acaba se tornando um veiculo de
poderes dispersos nas relagdes sociais - um artificio
normalizador®. E possivel que haja um espectro continuo de
imbricacao e congruéncia entre esses dois tipos de poder: o Direito
é colonizado por elementos de poder que lhes sdo externos e
muitas vezes independentes, exercendo uma funcao normalizadora
sobre os individuos submetidos a ele®>.

A luz dessa constatacio, advém um desdobramento
relevante, que se poderia chamar de uma critica ideolégica ao
contetido do Direito moderno. Muitos dos ideais politico-juridicos
consagrados pela Modernidade, por focalizarem excessivamente no
relacionamento entre o poder do Estado e o cidadao, passam a ser
vistos, nesta cadeia argumentativa, como instrumentos
encobridores de outras relagdes de poder mais enraizadas - e
talvez, até mais decisivas para a vida das pessoas - que se
multiplicam no interior da sociedade.

3.2 Critica as premissas da teoria juridica

Passemos a vertente da critica dirigida a (b) teoria juridica. O
problema para os criticos estd, essencialmente, na imagem erronea
que a teoria desenha do fenémeno do poder no seio da sociedade. A
tradicdo juridica classica é tida como reducionista, ou mesmo
falseadora da realidade, uma vez que se restringe a andlise de um
poder pretensamente exclusivo e superior: o poder do Estado, ou, nas

palavras de Foucault, do “poder soberano”. Afinal, a grande

>4 FRANCA, Fabio Gomes. Foucault, o Direito e a Norma: apontamentos para uma reflexdo sobre o
saber juridico. Revista Publius, Sdo Luis, v.1, n. 1, jan./jun. 2014, p. 12.

* “A norma (seja o poder disciplinar, seja o biopoder) pode funcionar sem o recurso do direito; o
direito também pode funcionar sem que ele seja necessariamente normalizador; mas o direito pode
funcionar (e de fato funciona em diversas vezes) articuladamente com uma nitida fungdo de
‘normalizagdo’.” (FONSECA, Ricardo Marcelo. O Poder entre o Direito e a “Norma”: Foucault e
Deleuze na Teoria do Estado. In: (org.). Repensando a Teoria do Estado. Belo Horizonte:
Forum, 2004, p. 277).
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preocupagdo no pensamento juridico-politico desenvolvido na
Modernidade sobre o poder sempre girou em torno da figura do
Estado: quais requisitos lhe conferem legitimidade, como ele exerce
seu poder sobre os cidaddos, quais devem ser os limites desse poder, e
assim por diante - temas, alids, que deram as bases para o
surgimento, nos séculos XVIII-XIX, de ramos mais “novos” do proprio
Direito, como o Direito Constitucional e o Direito Administrativo?®.

Nocoes-chave contidas no Direito moderno (e no respectivo
discurso juridico) como “principio da legalidade”, “Estado de Direito”,
“autonomia da vontade”, “igualdade”, “sujeito de direito”, separagao
entre “esfera publica” e “esfera privada”, entre “Estado” e “sociedade
civil”, revelam-se, no fundo, como abstragdes enganosas. Pois em
paralelo a esse plano juridico, povoado pelos sujeitos de direito
formalmente livres e iguais, protegidos contra os possiveis abusos de
um Unico “centro irradiador” de poder - o Estado - segue uma
existéncia concreta, de sujeitos reais, marcada por toda uma sorte de
relacdes de poder disciplinares e biopoliticas que constrangem sua
liberdade de autodeterminagao politica e intelectual.

E justamente ai é que estaria, segundo a critica, a miopia
analitica da teoria juridica moderna: conforme exposto, ndo é o
Estado o “detentor monopolistico” do poder. Existe poder para
além do poder publico/estatal?®; existem intmeras relacdes de

2% Sobre o0 tema, ver o magistral trabalho histérico de um dos maiores administrativistas italianos do
nosso tempo: CASESSE, Sabino. Derecho Administrativo: Historia y Futuro. Sevilla: Instituto
Nacional de Administracién Publica, 2014, pp. 23-110.

7 27 “Se de um lado o saber juridico em geral visualiza o ‘sujeito de direito’ e de ‘poder’ como
categorias que estao envoltas em nogdes como autonomia da vontade, interesse, contrato, igualdade
entre as partes, racionalidade, poder do Estado, autoridade legitima, etc. - o que denota uma divida
muito grande com toda a conceptualizacdo em torno do sujeito e do poder feita entre os séculos XVII
e XIX -, de outro lado assistimos a um sujeito real cada vez com menos autonomia politica, com cada
vez menos autonomia intelectual para desatar-se do carater sistémico das diversas racionalidades
que o envolvem, cada vez mais envolto em dispositivos e tecnologias de poder que o tornam mais
controlado disciplinado e ‘normalizado’.” (FONSECA, Ricardo Marcelo. O Poder entre o Direito e a
“Norma”: Foucault e Deleuze na Teoria do Estado. In: (org.). Repensando a Teoria do
Estado. Belo Horizonte: Forum, 2004, p. 279).

28 No original: “Not all power is public power”: CRAIG, Paul. Public Law and control of Private
Power. In: TAGGART, Michael (org.). The Province of Administrative Law. Oxford: Hart
Publishing, 1997, p. 204.
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poder que constrangem os individuos fora de suas interagdes com
o Estado, as quais merecem ser desveladas e, em alguma medida,
remediadas - aspecto que, na opinidao dos criticos, acaba
permanecendo as escuras na teorizagao juridica.

3.3 Sintese parcial: as distorc¢oes no Direito Moderno

Assim, a guisa de sintese, é possivel identificar trés
premissas basicas, representadas por atributos percebidos como os
“sensos comuns” da teoria juridica, contra os quais investe a critica
foucaultiana do Direito: (i) a teoria juridica encara o Estado como
fonte tnica de poder na sociedade, que se expressa através da lei;
(ii) esse poder é legitimo, na medida em que emana de um ente
racional - a lei promulgada pelo Estado legitimado
democraticamente; e (iii) somente o Estado, entidade racional, é
fonte de Direito.

A questao que se coloca, a essa altura do desenvolvimento do
conhecimento juridico, é saber se e em que medida toda a
construcdo tedrica moderna sobre o poder do Estado e sobre uma
lei racional (bem como todos os seus consectarios: “legalidade”,
“igualdade formal”, “sujeito de direito”, etc.) permanece sendo, tal
como aduz a critica, o verdadeiro adversario que ainda hoje se nos
apresenta. Aos contrapontos, entao.

4 Os contrapontos: a “p6s-modernidade” juridica (ou: de como
a critica precisa acompanhar as mudangas do direito)

E bem verdade que os juristas de hoje somos, em certa
medida, ainda legatarios daquilo que foi a tradicdo juridica
moderna. Lidos enquanto parte de uma critica histérica (ou
mesmo de uma historiografia critica), os argumentos dos tedricos
inspirados em Foucault sdo absolutamente precisos. Ao encara-los,
no entanto, como uma critica teérico-filoséfica do Direito, ou seja,
uma critica aquilo que efetivamente se passa aqui e agora na
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reflexdo juridica - e é isso o que parecem pretender fazer esses
autores -, seremos instados a levantar alguns questionamentos
relevantes. Estariamos tao presos assim as concepgoes herdadas da
Modernidade juridica? Acredita-se, realmente, num FEstado
plenipotenciario, fonte de um Direito unitario e racional, entregue
sob o involucro exclusivo da lei? Seriam essas as melhores
implicacbes tiradas da atual ordem juridica positiva? Se sim, entdao
a critica continua acertando em cheio o alvo; se nao, ela precisara
se adaptar a novos desafios ainda por serem inteiramente
descobertos.

O titulo deste texto ja antecipa parte da resposta: o Direito
mudou; suas premissas e teorizagdes mudaram com ele. O conceito
de Estado e de Direito “pds-Moderno”, elaborado pelo jurista
Jacques Chevallier, pode trazer aportes muito Uteis para enriquecer
ainda mais o debate, dialogando de maneira interessante com
algumas das contribuicdes fornecidas por Foucault sobre o
fendmeno do poder.

Antes, todavia, vale um esclarecimento. Cogitar de “pds-
Modernidade” é algo que, de imediato, pode suscitar um sem-
numero de obje¢des por parte daqueles que ndao compartilham
dessa mundivisao. E nem se teria a pretensdo, neste espaco, de
adentrar na instigante e inesgotavel controvérsia sobre a existéncia
real ou “essencial”, por assim dizer, de uma auténtica “p6s”-
Modernidade - entendida como superacdo do paradigma da
Modernidade - em confronto com categorias rivais como
“hipermodernidade”,  “transmodernidade”°,  “Modernidade
liquida™¥, ou até, “Modernidade tardia/reflexiva”*. Usa-se aqui a

9 Cf. LIPOVETSKY, Gilles. Os tempos hipermodernos. Sao Paulo: Barcarolla, 2004.

3% Cf. DUSSEL, Enrique. Etica da Libertacio na idade da globalizacio e da excluséo. Petrépolis:
Vozes, 2000.

3t Cf. BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Sao Paulo: Zahar, 2001.

3 Cf. BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Trad. Sebastido
Nascimento. 22 ed. Sdo Paulo: Editora 24, 2011; GIDDENS, Anthony. As consequéncias da
modernidade. Trad. Raul Fiker. Sao Paulo: Editora UNESP, 1991.
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expressao para objetivo bem mais simples e direto: trata-se,
apenas, de situar metodologicamente a origem teérica dos contra-
argumentos a serem esbogados33.

Nesse sentido, conforme enfatiza Chevallier, a pos-
Modernidade a ser discutida, isto é, a pés-Modernidade na vida do
Direito e do Estado, ndo se refere a um suposto “fim” da
Modernidade. Ela remete, isso sim, a um conjunto bastante
heterogéneo de elementos sociais, politicos e econdmicos que
afetam a configuracdo do Estado e as suas relagdes com o Direito.
Uns deles sdao “hipermodernos”, pois “leva[m] ao extremo certas
dimensoes presentes no cerne da modernidade”; outros sao
“antimodernos” mesmo, ja que “se desvinculam de certos
esquemas da modernidade”4. E dizer: ndo se sustenta qualquer
forma de superagdo, de evolugao linear e pré-definida, entre
Modernidade e pds-Modernidade - postura que seria contraria a
propria ideia de complexidade estrutural que a nogao invoca®. O
fato é que, quando se trata do trindmio Direito-poder-Estado, o
velho convive com o novo, e esse algo novo tornou-se significativo
demais para ser desconsiderado pelas anélises juridicas - inclusive
as que se propdem criticas. Confira-se.

4.1 O Direito ja nao é visto como expressao da racionalidade
inerente ao Estado.

Pelo menos desde meados do século XX, com o advento do
chamado “Estado providéncia”, o Direito parou de ser encarado

3 Feito esse esclarecimento tedrico, no restante do texto sera dispensado o emprego de aspas no uso
da expressédo “pés-Modernidade”.

3% CHEVALLIER, Jacques. O Estado Pé6s-Moderno. Trad. Marcal Justen Filho. Belo Horizonte:
Férum, 2009, p. 20.

3 Segundo Chevallier “[...] O Estado pds-moderno é um Estado cujos tragos permanecem,
precisamente e enquanto tais, marcados pela incerteza, pela complexidade, pela in-determinagao:
esses elementos devem ser considerados como elementos estruturais, constitutivos do Estado
contemporaneo.” (CHEVALLIER, Jacques. O Estado Pés-Moderno. Trad. Margal Justen Filho. Belo
Horizonte: Forum, 2009, p. 21).
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como fruto de uma “racionalidade transcendental”, inerente ao
Estado. Com efeito, a partir do momento em que o Estado deixa de
ser mero enquadrador de condutas, como pretendeu ser na era
Moderna, que assegurava direitos minimos de propriedade e de
enforcement dos contratos para viabilizar as livres trocas
econdmicas - um Estado “guarda-noturno”3® -, passando a intervir
diretamente no dominio social e econdmico para a implementagao
de politicas publicas das mais diversas, sua posi¢do se modifica
substancialmente: ele desce de seu pedestal de superioridade em
relacdo a “sociedade civil”. Em outras palavras, o Estado perde seu
“privilégio da transcendéncia: a legitimidade ndo é mais adquirida
de pleno direito, mas depende da pertinéncia das agdes engajadas
[grifou-se]”37. Com isso, a acao publica deixa de ser revestida de
qualquer forma de “exceléncia” a priori, devendo demonstrar sua
adequagdo e conveniéncia, caso a caso, no plano dos fatos, quanto
aos seus métodos de atuacao e, de modo mais acentuado, quanto
aos seus efeitos concretos sobre o dominio social.

Para o Direito, as transformagoes sao igualmente profundas,
e seguem essa mesma linha: na medida em que passa a ser
utilizado pelo FEstado rumo a consecucao de pautas
socioeconomicas de cunho interventivo - surge um “direito

35 A expressio exige esclarecimento. Néo se deve confundir a postura ab initio absenteista do Estado
moderno em relagdo a atividade econdmica, de “guarda-noturno” das relagdes interprivadas, com a
ideia, que nunca se concretizou na pratica, de um Estado “fraco”, “omisso”, ou de qualquer forma
desengajado do contexto maior das relagdes sociais. Conforme destaca o jurista e cientista politico
alemao Franz Neumann: “O Estado liberal sempre foi tao forte quanto a situagao politica e social e os
interesses burgueses exigiam. Ele travou guerras e reprimiu greves, protegeu seus investimentos
com fortes frotas, defendeu e ampliou suas fronteiras com fortes exércitos, estabeleceu ‘paz e ordem’
com a policia. Ele era forte exatamente naquelas esferas em que precisava e queria ser forte.”
(NEUMANN, Franz. A mudanga de funcdo da lei no direito da sociedade burguesa. Revista
Brasileira de Estudos Politicos, Belo Horizonte, v. 109, pp. 13-87, jul./dez. 2014, pp. 15-16).

37 CHEVALLIER, Jacques. O Estado Pds-Moderno. Trad. Margal Justen Filho. Belo Horizonte:
Férum, 2009, p. 121.
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intervencionista”, e.g., o Direito Econdmico3® -, também ele perde
toda a sua aura de racionalidade intrinseca e universal.

Basta observar, a fim de testar o argumento, como o0s
principais atributos formais “inerentes” ao Direito construidos pela
teoria juridica moderna, que dariam a nota de sua racionalidade,
sofreram um intenso processo de declinio, e que segue até os dias
de hoje: (i) o “direito sistematico” deu lugar a uma proliferacdo
anarquica de regras (leis, regulamentos, portarias, medidas
provisorias, tratados, decisoes judiciais, etc.), ferindo de morte a
ideia duma “racionalidade intrinseca”; (ii) a “generalidade” das
normas cedeu a um direito cada vez mais especial e particular,
composto por regras detalhistas e de teor nitidamente técnico (e.g.,
veja-se 0 que fazem as agéncias reguladoras), o que afasta
qualquer tentativa de expressar uma “universalidade” normativa;
(iii) a “estabilidade” do direito, enfim, perde para a necessidade de
ajustamentos normativos constantes, por conta do proprio carater
particular e técnico das regras juridicas, o qual faz delas objeto
permanente de obsolescéncia e posterior substituicdo, quase que ao
calor do momento39-4°.

Quanto a teoria da lei - na era Moderna revestida pela mistica
da “expressao da vontade geral” -, ha tempos foi-se muito de seu
encanto: a concepgao idealista de democracia representativa, a qual
supostamente tornaria o FEstado representante da “nagao” e
conferiria uma legitimidade incontestavel as suas leis, foi substituida
por uma visao bem mais critica, desconfiada até, dos mecanismos

38 Sobre a formacio histérica de um “Direito Econémico”, de cunho marcadamente intervencionista,
conferir os classicos: LAUBADERE, André de. Direito Ptiblico Econémico. Trad. Maria Teresa Costa.
Coimbra: Almedina, 1985; VAZ, Manuel Afonso. Direito Econémico. 42 ed. Coimbra: Coimbra Ed., 1998.

39 CHEVALLIER, Jacques. O Estado Pés-Moderno. Trad. Marcal Justen Filho. Belo Horizonte:
Férum, 2009, p. 122.

4° A proposito, pesquisa conduzida pelo Instituto Brasileiro de Planejamento e Tributagdo apurou
que foram editadas, no Brasil, desde 1988, mais de 5,4 milhdes de normas (federais, estaduais e
municipais), com uma média de 769 normas por dia util. Disponivel em: <https://goo.gl/VAegvd>
Acesso em 10/02/2018.
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democraticos*'. Toma-se a democracia ndo mais como critério
absoluto de legitimacao do governo e do Estado, e sim, apenas, como
um conjunto de “regras do jogo”, aptas a definir quem governa, e
como deve governar* - nada mais sofisticado do que isso. Nao se
fala mais em “nacgdo” representada como um todo na imagem do
Estado: o que ha sdo grupos de interesses mais ou menos
articulados, mais ou menos organizados em torno de algum projeto
politico, que, agindo estrategicamente segundo essas “regras do
jogo” democratico, almejam ocupar posicdes no interior da estrutura
governamental*3. A lei democratica, ai, emerge como simples
produto de uma relagao contingente de forcas politicas e sociais - e,
como tal, sempre passivel de contestacdo em termos de justiga,
moralidade, eficiéncia, e por ai vai.

Resultado disso tudo: o Direito e o Estado passam a ser
submetidos a critica persistente em relacdo aos seus propdsitos,
aos seus meios e, sobretudo nas ultimas décadas (pos-reformas
liberalizantes), a sua eficiéncia em termos econdmicos. Aquela
Razdao transcendental - com maitGscula -, tipica do
jusracionalismo, de que cogita a “critica foucaultiana” do Direito

4 “[...] a velha mistica da Lei ‘expressdao da vontade geral’ perdeu muito de sua credibilidade: a
concepcao segundo a qual os eleitos nada mais fazem do que falar em nome da Nagdo cede lugar a
uma percepcao mais realista e a uma avaliagio muito mais critica das virtudes da democracia
representativa.” (CHEVALLIER, Jacques. O Estado Pés-Moderno. Trad. Margal Justen Filho. Belo
Horizonte: Forum, 2009, p. 123).

4 A esse respeito, tornou-se célebre a definicdo de “democracia” formulada por Norberto Bobbio:
“Afirmo preliminarmente que o tinico modo de se chegar a um acordo quando se fala de democracia,
entendida como contraposta a todas as formas de governo autocratico, é o de considera-la
caracterizada por um conjunto de regras (primarias ou fundamentais) que estabelecem quem esta
autorizado a tomar as decisoes coletivas e com quais procedimentos. [...] No que diz respeito as
modalidades de decisdo, a regra fundamental da democracia é a regra da maioria, ou seja, a regra a
base da qual séo consideradas decisdes coletivas - e, portanto, vinculatérias para todo o grupo - as
decisdes aprovadas ao menos pela maioria daqueles quem compete tomar a decisdo.” (BOBBIO,
Norberto. O Futuro da Democracia: uma defesa das regras do jogo 62 Ed. Trad. Marco Aurélio
Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1997, pp. 10-11).

4 Confira-se, dentre todos, o trabalho seminal nesse estilo de teorizacio mais “realista” da
democracia, precursora do que se veio a consolidar como “teoria da escolha publica (public choice):
DOWNS, Anthony. Uma teoria econdmica da democracia. Trad. Sandra Guardini Teixeira
Vasconcelos. Sao Paulo: Editora da Universidade de Sao Paulo, 1999.
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moderno, simplesmente ndo existe mais; ela foi substituida pelos
testes constantes da razdo pratica, instrumental, concreta, “pé no
chdo”. Quanto ao ponto, a sintese do préprio Chevallier merece ser
transcrita:

A crise da modernidade juridica implica que o direito ndo se
beneficia mais de uma legitimidade ab initio, estando desprovido
dos atributos da Razao; [...] ele necessita aportar a demonstragao
concreta de sua legitimidade, pelo rigor de seus métodos de
elaboracdo e a pertinéncia de seus efeitos; a Razao juridica nao
desaparece mas se transforma em uma Razdo pratica, fundada
ndo mais sobre o postulado da racionalidade do direito, mas
sobre o empreendimento de uma racionalizacio do que ele é o
objeto [...].4

O que se extrai desse contexto é que os riscos de estratégias
“normalizadoras” de disciplina e biopolitica impregnarem o Direito
- que ainda existe, por certo - ndo ficam mais encobertos por uma
suposta racionalidade “transcendente”, quer do Estado, quer do
Direito (com destaque para a lei). E raro encontrar atualmente
teorizaghes que sustentem esse tipo de metafisica. Uma hip6tese
que pode ser desde logo levantada (a depender de testes em
trabalhos futuros, estudos de caso, anélises legislativas, etc.) € esta:
as estratégias normalizadoras que capturam o Direito, hoje,
aparecem com um aspecto significativamente mais explicito -
porém elas sao veiculadas, precisamente, pela enormidade de
“racionalidades praticas” que buscam colonizar o Direito e conferir-
lhe uma “legitimidade” segundo seus préprios critérios (economia,
ciéncia, grupos de interesse, etc.). O grande problema é como
identificar os poderes normalizadores e garantir algum grau de
autonomia do Direito, quando sao tantas as forcas que o disputam.
Aver.

4 CHEVALLIER, Jacques. O Estado Pés-Moderno. Trad. Marcal Justen Filho. Belo Horizonte:
Forum, 2009, p. 122.
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4.2 O Direito ja ndao encara o Estado como a tnica fonte de
poder na sociedade

Esse seja talvez o ponto central de ataque da critica foucaultiana
em face da teoria juridica. Seus partidarios denunciam-na, com bons
motivos, por ter historicamente limitado sua analise ao poder do
Estado, como se ele fosse o Unico “titular” do poder, deixando a
margem todas as demais relacbes de dominagao experimentas pelas
pessoas - disciplinares e biopoliticas. E, na Modernidade, essa foi a
visao predominante, sem davida. Havia um “direito privado”
individualista para as relacdes travadas entre “sujeitos de direito”
abstratos, dentro do qual eram formalmente livres e iguais para
entabular contratos e exercer comércio, industria e trabalho como
melhor lhes aprouvesse - com toda a carga ideolégica por tras desse
discurso. Em paralelo, desenvolvia-se um “direito ptblico”, orientado,
bem a moda da tradicdo liberal, pela defesa dos direitos e garantias
fundamentais do cidaddao contra o poder estatal soberano (com
destaque para a Administracao Pablica). Tudo relativamente simples e
delimitado.

Ocorre que, chegado o século XX, essa deixou de ser, em
larga medida, a maneira pela qual o Direito pés-moderno opera,
tanto em termos de direito positivo quanto de teoria juridica. O
Direito ja ndo mais encara o Estado como a tnica fonte de poder
nem como a dnica ameacga a liberdade dos individuos. Com efeito,
a existéncia de auténticos “poderes privados”, nao-estatais, foi
constatada e embutida na normatizacao juridica, passando a ser
objeto de preocupacao detida pelo Direito.

Retomemos, por exemplo, o tema da summa divisio, tao
combatida pela “critica foucaultiana” a dicotomia entre direito
publico e direito privado - o primeiro, um direito voltado ao
controle do poder extroverso e exclusivo do Estado; o segundo, um
direito da plena liberdade e igualdade formais entre sujeitos de
direito abstratos - passou por incisivas releituras. Seria apenas
uma meia-verdade afirmar que essas categorias, tal como
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concebidas na Modernidade, seguem sendo os atributos centrais da
teoria juridica contemporanea. Ora, com mais e mais intensidade
se observa a tendéncia de certos ramos do Direito, que seriam
tipicos do “direito privado” - entenda-se, regulamentadores das
relagdes intersubjetivas que nao envolvem diretamente o Estado -,
para transformar-se num conjunto de regras juridicas
“disciplinador, condicionador e limitador da autonomia privada e
da liberdade contratual”: em beneficio, justamente, da mediacdo e
da estabilizacdo das diversas relacbes de poder que circulam na
esfera privada. Postas essas consideragoes, é certo que “o direito
privado pode cada vez menos configurar-se como um sistema de
regulacao de relacbes marcadas pela auséncia de poder e
exclusivamente confirmativo da autonomia privada.”#5

O gradativo reconhecimento de relagoes de poder para além
das relagdes com o Estado possui nexo com outro movimento
muito particular da pés-Modernidade, mais profundo. Aquela
figura do “sujeito de direito” abstratamente livre e igualitrio,
embora ainda exista (e.g., em alguns campos do Direito Civil ou
Comercial), hoje convive com um percurso que Chevallier
denomina de “hipersubjetivacao”: um dos tracos do Direito pds-
moderno é, de fato, a retomada do personagem do “sujeito”, s6 que
ndao mais com aquela tonica abstrata e homogeinizante da
Modernidade. Ao “sujeito”, agora, é atribuida énfase a
determinados aspectos especificos de sua individualidade, que
passam a ter relevancia juridica: condigdes de vulnerabilidade,
pertencimento a grupos, posi¢coes de dominio no mercado, etc.4°.

Significa dizer: surge uma infinidade de outros sujeitos mais
“concretos”, participantes de relacbes de poder e que, nessa
condicao, sdo apreendidos pelo Direito. Sdo consumidores que
reclamam protecdo contra as praticas abusivas de fornecedores;

45 GONCALVES, Pedro Costa. Entidades privadas com poderes publicos: o exercicio de poderes publicos
de autoridade por entidades privadas com fungdes administrativas. Coimbra: Almedina, 2005, p. 276.

46 CHEVALLIER, Jacques. O Estado Pés-Moderno. Trad. Marcal Justen Filho. Belo Horizonte:
Forum, 2009, p. 134.
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sao funciondrios e trabalhadores que dependem de uma protecao
qualificada em face do poder do empregador; sdo minorias étnicas,
sociais e econémicas que pleiteiam ag¢des afirmativas de inclusdo e
discriminacdes positivas por parte do Estado; sao microempresas
que demandam tratamento favorecido para que possam
desempenhar suas atividades num mercado povoado por
multinacionais; sdo acionistas controladores que devem usar seu
poder para direcionar companhias em proveito dos demais
acionistas e da coletividade na qual atuam; sdo grandes empresas e
conglomerados que exercem poderes quase-regulatorios no
mercado e que devem adequar suas condutas aos parametros
concorrenciais. E os exemplos poderiam seguir.

Recorre-se mais uma vez as palavras do jurista portugués
Pedro Gongalves, em passagem de sabor pds-moderno cujo
impacto e a clareza pedem referéncia na integra:

[...] hd muito tempo que a doutrina identificou areas de poder no
ambito do direito privado (‘poderes privados’): relacdes associativas
(‘poderes associativos’), relagoes de emprego (‘poderes de comando’
e ‘poderes disciplinares’), relacoes escolares (‘autoridade escolar’),
relacdes econdmicas (‘poderes de regulacao de mercados’) sdo, todas
elas, ‘relacbes privadas de poder’ que confirmam a exigéncia de
rejeitar a tese segundo a qual o Estado é a ‘omnipotente fonte de
poder’. [...] A privatizacao dos ‘grandes servicos publicos’ estd na
base do aparecimento de novos poderes privados de natureza
econdmica: ‘poderes significativos’ e ‘dominantes’ em mercados de
prestagdo de servigos essenciais para os cidaddos. [..] O direito
privado, ainda que considerado, na sua raiz, um ‘direito dos
cidadaos’, regula, portanto, relagoes de poder e de autoridade [...]. A
legislagdo das tltimas décadas confirma, claramente, o aparecimento
de um direito privado atento as relagbes de poder e de dominio entre
particulares, que, de forma assumida, se afirma, cada vez mais
intensamente, como direito disciplinador, condicionador e limitador
da autonomia privada e da liberdade contratual. [grifou-se].4”

4 GONCALVES, Pedro Costa. Entidades privadas com poderes publicos: o exercicio de poderes
publicos de autoridade por entidades privadas com fungdes administrativas. Coimbra: Almedina,
2005, pp. 276-277.
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Por tudo isso, é provavel que o problema maior ja nao seja
tanto o de declarar que o Estado nao é a Unica fonte de poder na
sociedade. E afirmacio verdadeira, porém que se tornou hoje
autoevidente, inclusive ao Direito: as préprias transformacoes do
ordenamento juridico positivo e da teoria juridica que as seguiram
dao conta de prova-la. Dai se segue uma segunda hipdtese de
estudo: uma vez verificada a ocorréncia de relagoes privadas de
poder juridicamente relevantes, cabe ao Direito o papel de elaborar
critérios valorativos que permitam identificar e equilibrar essas
mesmas relagbes, mitigando, com isso, possiveis efeitos
normalizadores que pesem sobre os individuos.

O ponto é sem duavida instigante: diferentemente do
argumento de grande parcela dos autores da critica foucaultiana,
ele aponta rumo a uma interpretagao do Direito que nao o limita a
simples veiculo ocasional dos discursos e estratégias de poder, mas
que reconhece nele, ao contrario, uma potencial funcao
emancipatoria em face do poder - ndo s6 do poder publico, mas
também em face dos “recém-descobertos” poderes privados#.
Agora, deve o jurista compreender se o Direito, realmente, vem ou
ndo desempenhando a contento seu papel emancipatério nas
relagbes sociais - ressalte-se, todas elas, e ndo somente as relacoes
com o Estado -, e, se nao, o porqué das insuficiéncias.

4 Justica feita, o professor Ricardo Marcelo Fonseca menciona en passant esse potencial
emancipador do Direito na nota de rodapé n. 48 de seu texto, ja citado. Referindo-se ao Direito do
Trabalho e ao Direito Constitucional, diz ele: “[...] pode [o Direito] também cumprir uma fungao de
emancipacdo diante de constrangimentos normalizadores levados a efeito pelo proprio Estado
[grifou-se]” (FONSECA, ob. cit., p. 277). Sem retirar o mérito da relevante nota, um complemento
merece ser feito, para que ndo se incorra no mal que se pretende curar: aparentemente, o autor
restringe o papel emancipatério do Direito as normalizacdes veiculadas unicamente pelo poder do
Estado - quando se pode cogitar, a luz das possibilidades do atual Direito, do cumprimento dessa
funcio ndo s6 em face do poder estatal, como também, e sobretudo, em face dos varios poderes
privados (leia-se, nao-estatais) que afligem o individuo na vida em sociedade. Também aqui, deve-se
encarar o poder para além do poder do Estado.
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4.3 Ja nao se teoriza sobre um Estado “monolitico” produtor
de uma tnica fonte de direito (lei)

Como se sabe, a concepcdo moderna de Direito era
eminentemente monista: uma Unica fonte de Direito, a lei,
proveniente de um Unico centro de autoridade, o Estado soberano®.
Sob 0 manto do “principio da legalidade”, como bem observado pela
critica foucaultiana, escondiam-se inimeras taticas de poder sem que
elas fossem apreendidas por esse esquema simplificador da realidade.
S6 que hoje o problema assume novas dimensoes que fogem a critica:
o Estado ja nao é visto como o tnico produtor de Direito - a lei -,
tampouco é possivel identificar no ente “Estado” uma estrutura
monolitica, fonte unitaria de elaboracdo normativa. Eis que o Direito
pds-moderno se apresenta como um Direito plural®>'. Para mostra-
lo, Chevalier menciona trés “planos” de normatividade nos quais se
manifesta, cada um a seu jeito, esse carater pluralista do Direito pds-
moderno: (i) o direito extraestatal; (ii) o direito supraestatal e (iii) o
direito infraestatal.

O direito extraestatal, fruto da globalizacdo, é aquele criado a
margem dos ordenamentos estatais, em grande parte pelos
proprios operadores econdémicos do comércio internacional. Baseia-

49 Conforme demonstram os historiadores do Direito: GROSSI, Paolo. Primeira licio sobre Direito.
Trad. Ricardo Marcelo Fonseca. Rio de Janeiro: Forense, 2008, pp. 2-6; HESPANHA, Anténio
Manuel. Pluralismo juridico e direito democratico. Sao Paulo: Annablume, 2013, p. 51.

5° Cf. CHEVALLIER, Jacques. O Estado Ps-Moderno. Trad. Marcal Justen Filho. Belo Horizonte:
Forum, 2009, p. 14; HESPANHA, Anténio Manuel. Pluralismo juridico e direito democratico. Sao
Paulo: Annablume, 2013, pp. 85-112; TAMANAHA, Brian Z. Understanding legal pluralism: past to
present, local to global. Sydney Law Review, Sydney, v. 29, pp. 375-411, 2007. Disponivel em:
<https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1010105> Acesso em 20/03/2018, p. 375.

5! Deve-se observar que o “pluralismo” juridico de que cogita Chevallier (corroborado por outros autores) é
significativamente diferente do “pluralismo” trabalhado por algumas correntes da histéria do Direito. O
autor francés fala num “pluralismo ordenado” ao redor do Estado, para ressaltar o fato de que a figura
estatal, embora ndo possa ser considerada como fonte exclusiva da producdo juridica, permanece
importante como instituicao responsavel por coordenar e articular as demais instancias de normatividade
(CHEVALLIER, ob. cit., p. 154). Algo bastante distinto, portanto, daquele “pluralismo” que marcou o Direito,
por exemplo, da Idade Média: 14, seu carater pluralista decorria, justamente, da auséncia de uma entidade
tendencialmente totalizante como é o Estado. (GROSSI, 2014, pp. 47-105).
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se nos usos e costumes do comércio (praticas comuns, modelos
contratuais padronizados), bem como em instrumentos de
corregulacdo e autorregulacao elaborados pelos atores econdmicos
(codigos de conduta e cartas éticas), os quais ganham
normatividade pelo recurso a arbitragem internacional para a
solucio de disputas entre as empresas® E um auténtico “direito
global”, que na maior parte do tempo se desenvolve e se aplica sem
qualquer interferéncia do poder dos Estados>354.

Sobre o direito supraestatal: nao se confunde com o antigo
direito dos tratados, que ja existia na Modernidade e era
compativel com o ideal de soberania - da soberania advinha da
autonomia dos Estados para se vincularem uns com os outros (tal
como os individuos firmam contratos entre si). Mais do que isso,
os Estados de hoje passam a aderir a verdadeiras instituicoes de
governanca globals5> - pense-se em instituigdes como ONU, FMI,
OMC, Banco Mundial, Unido Europeia -, as quais operam editando
normas juridicas de variadas espécies e niveis de cogéncia no plano
interno (diretivas, recomendacdes, intermediacdo na celebracdo de
tratados pelos Estados). Essa profusao normativa das instituigdes
globais segue “uma logica de acio que lhes é propria™®, de

5 Sobre a existéncia de uma “ordem juridica arbitral”, distinta das ordens juridicas estatais, ver:
GAILLARD, Emmanuel. Teoria juridica da arbitragem internacional. Trad. Natalia Mizrahi
Lamas. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 31.

53 CHEVALLIER, Jacques. O Estado Pés-Moderno. Trad. Marcal Justen Filho. Belo Horizonte:
Férum, 2009, pp. 145-147.

5 Veja-se que o Brasil, com 123 litigantes, é desde 2016 o 5° pais do mundo com mais arbitragens
internacionais no ambito da Camara de Comércio Internacional (CCI). Disponivel em:
<https://goo.gl/jrQzFx> Acesso em 10/02/2018.

5 Embora ainda pouco explorado no Brasil, o tema das institui¢des de governanga global - muito
devido a ascensdo da Unido Europeia e seu avango sobre a autonomia dos Estados-membros - tem
sido alvo de grande preocupagio por parte dos juristas europeus. Ver, dentre todos: KRISCH, Nico.
Global administrative law and the constitutional ambition. In: P. DOBNER; M. LOUGHLIN (orgs.).
The twilight of constitutionalism? Oxford: Oxford University Press, 2010; MEDEIROS, Rui. O
paradoxo do constitucionalismo estadual no inicio do século XXI. In: . A Constitui¢ao
Portuguesa num Contexto Global. Lisboa:Universidade Catolica Editora, 2015.

% CHEVALLIER, Jacques. O Estado Pés-Moderno. Trad. Margcal Justen Filho. Belo Horizonte:
Forum, 2009, p. 148.
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maneira independente e, ndo raro, desvinculada dos interesses
imediatos dos Estados que lhes deram origem.

O direito infraestatal, por fim, também experimenta diversos
influxos de pluralismo. Para além da emergéncia de instituigdes
privadas de normatizacdo juridica encarregadas de complementar
ou, por vezes, até de suprir a regulacdo estatal - a autorregulacao
realizada por conselhos profissionais, cimaras de comércio, etc.5” -, é
a propria estrutura do Estado que passa por um intenso processo de
complexificacao e fragmentacao interna. Nao se cogita somente dos
Parlamentos enquanto legisladores - expressio méaxima do
“principio da legalidade” na era Moderna -, pois proliferam
incontaveis entes infraestatais com competéncias normativas mais ou
menos autdnomas sobre amplos setores da esfera econdmica e social:
sdo as chamadas “administracbes independentes”. Tal modelo de
administragdo publica é presentado eloquentemente no Brasil pela
ampla criagdo de agéncias reguladoras independentes, em processo
de reforma do aparelho do Estado inaugurado nos anos 1990 e
aprofundado no curso dos anos 2000 - a chamada “reforma
gerencial do Estado”® -, além de outros entes administrativos com
extensas competéncias normativas.

Esse policentrismo das estruturas estatais - sobretudo de
natureza administrativa - implica uma “diversificacao das fontes
do direito no seio do préprio Estado”, de modo que “cada uma das
estruturas tende a tornar-se uma pequena ilha de direito.”>°. Isto é:
a propria ordem juridica estatal nao se resume a ideia de lei, sendo
que a multiplicidade de fontes independentes em seu amago nao

57 Quanto ao assunto, ver o célebre estudo sobre “autorregulagdo privada” (que convive com a
“hererorregulagao” provinda Estado): MOREIRA, Vital. Auto-regulagdo profissional e
administracdo publica. Coimbra: Almedina, 1997.

5% Cf. trabalho do economista brasileiro responsavel por idealizar e coordenar o empreendimento da
“reforma gerencial” do Estado no Brasil: BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Reforma do Estado para a
Cidadania: a reforma gerencial brasileira na perspectiva internacional. 22 ed. Sao Paulo: Editora 34, 2011.

59 CHEVALLIER, Jacques. O Estado Pds-Moderno. Trad. Margal Justen Filho. Belo Horizonte:
Férum, 2009, p. 153.
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permite reconduzi-la a um “Estado” todo-poderoso com base num
principio de hierarquia normativa®.

Os estudiosos engajados na tarefa de identificar as
estratégias normalizadoras de poder nas entranhas do Direito,
portanto, se encontram diante de uma paisagem bem mais vasta -
e muito mais complexa - do que somente a “lei” vinda do “Estado-
Leviata”. E nao devem imputar a teoria juridica contemporanea o
erro de limitar o Direito a lei do Estado: longe de ser mera
conjectura, tudo o que foi descrito acima corresponde ao que
efetivamente se passa hoje no mundo do Direito. Ao que se pode
encerrar com esta terceira hip6tese: os discursos normalizadores
(disciplinares e biopoliticos), que podem se perpetuar tanto de
maneira independente a qualquer institucionalizacdo oficial, nas
redes de relagdes sociais, quanto através da normatividade
provinda do Estado (vide item 3), agora, possuem campo fértil
também nas miltiplas fontes de normatividade juridica extra,
supra e infraestatais que se formam no contexto poés-moderno. Ha
ai um espago vastissimo para pesquisas, ainda por ser desbravado.

® O tema j4 foi tangencialmente tratado pelo Supremo Tribunal Federal brasileiro. Quando do
julgamento da Medida Cautelar na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 5.501/DF, movida pela
Associagdo Médica Brasileira, o STF teve a oportunidade de avancar num entendimento sobre a
Constituicio e as novas formas de relacionamento entre a lei e atos infralegais (administrativos), indo
além do principio classico de “hierarquia das fontes de Direito”. A agdo discute a constitucionalidade da Lei
n. 13.269/2016, que autorizou o uso da substancia “fosfoetanolamina” - a chamada “pilula do cancer” -
no tratamento de pacientes com cancer terminal, sem que ela tivesse sido previamente submetida a
andlise e aprovagao da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria: agéncia reguladora, de natureza
administrativa, responsavel pelo controle e fiscalizagio de medicamentos no Brasil. Nas palavras do
Ministro Marco Aurélio: “Vislumbro, na publicacio do diploma combatido, ofensa ao postulado da
separagdo de Poderes. A Constituicao incumbiu o Estado, ai incluidos todos os respectivos Poderes, do
dever de zelar pela satude da populagdo. No entanto, considerada a descentralizacdo técnica necessaria
para a fiscalizacdo de atividades sensiveis, foi criada, nos termos do artigo 37, inciso XIX, do Diploma
Maior, a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria - ANVISA, a qual compete, enquanto autarquia
vinculada ao Ministério da Satide, autorizar a distribuicao de substancias quimicas, segundo protocolos
cientificamente validados [destaques adicionados].” Com base nesse entendimento, o Tribunal, por
maioria, deferiu a liminar suspendendo os efeitos da lei autorizativa do uso da fosfoetanolamina.
Atualmente o processo aguarda julgamento do mérito. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida
Cautelar na Agao Direta de Inconstitucionalidade n. 5.501/DF - Distrito Federal. Requerente: Associagao
Médica Brasileira. Relator: Ministro Marco Aurélio. Brasilia, 19 de maio de 2016. Diario de Justica
Eletronico. Disponivel em:  <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?
incidente=4966501> Acesso em 21/04/2018).
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5 Consideracoes finais: novos rumos para a critica do estado,
do poder e do direito

Neste artigo, foi oferecida uma contra-argumentagao aquilo
que se identificou como a critica foucaultiana do Direito. Procurou-
se tracar alguns pontos de limitagdo dessa corrente teorica,
apontando, construtivamente, para possiveis aprimoramentos
investigativos sobre a relacdo entre o Direito e as estratégias
normalizadoras de disciplina e biopolitica. Ao se concentrar no
combate as premissas do Direito Moderno, a critica acaba por se
desviar de adversarios novos e, talvez, mais prementes, advindos
dessa que vem sido reconhecida como a pds-Modernidade do
Estado e do Direito. Afinal, existe mais para o Direito
contemporaneo do que a antiga légica da Declaracdo dos Direitos
do Homem de 1789 ou do Code Napoleén de 1804.

Numa nota conclusiva, enfim, deve-se ressaltar o seguinte:
apesar de terem sido opostas divergéncias com uma linha de
andlise juridica “foucaultiana”, de maneira alguma serd possivel
desconsiderar o pensamento de Michel Foucault na tentativa de
formular uma compreensao abrangente sobre o poder, o Estado, e
o papel que o Direito tem a desempenhar nisso tudo. Certamente
vale para Foucault o que Dworkin uma vez disse sobre John Rawls:
um cléssico cuja riqueza da obra permite multiplas apropriacbes
por meio da interpretacdo. E, se é certo que as reflexdes de
Foucault se constituiram em excelente caixa de ferramentas aos
operadores do direito para a avaliacdo critica de seu objeto de
estudo, nao héa davidas de que elas ainda tém muito a contribuir
para desvelar - e, quem sabe, enfrentar - as estratégias de poder
presentes no atual panorama do Direito dito pés-moderno.
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O reconhecimento dos direitos culturais:
uma perspectiva analitica da relacao
individuo X sociedade X cultura nas

obras de Norbert Elias, Sigmund Freud e

Michel de Certeau

Marcella Souza Carvalho’

Introdugao

No Brasil, 89% da populagdao nunca foi a um concerto de
Opera ou musica classica em sala de espetaculo e 83% em qualquer
outro local; 75% nunca foi a espetaculos de danga ou balé no
teatro; 71% nunca esteve em exposicoes de pintura, escultura e
outras artes em museus ou outros locais e 70% nunca foi a uma
exposicao de fotografia. Além disso, outras atividades, como ver
uma pega de teatro em qualquer local (61%), a uma peca no teatro
(57%) e a um show de musica em uma sala de espetaculo foram
outras atividades cuja maioria dos entrevistados pela Pesquisa
Publicos de Cultura - SESC (2013) afirmou nunca ter realizado.

' Advogada atuante na éarea de Cultura e Terceiro Setor. Mestranda Humanidades, Direitos e Outras
Legitimidades - DIVERSITAS - FFLCH/USP. Pés-graduanda em Gestdo de Projetos Culturais pela
USP. Produtora cultural. Membro do Conselho Nacional de Politicas Culturais - CNPC/MINC.
Membro da Comissao de Assuntos Culturais e Propriedade Intelectual da OAB/PR. Professora da Fac
- Faculdade Curitibana.
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Os dados acima expostos revelam a caréncia e alarmante
situacao da area da cultura no pais, além de representarem uma
afronta aos chamados Direitos Culturais, previstos na Constituigao
Federal de 1988. Esse é o ponto crucial da pesquisa de mestrado
em desenvolvimento, e, no que se refere ao presente artigo, sera
feita uma abordagem da maneira pela qual essa tematica se
desenvolve também a partir da relacao individuo x sociedade x
cultura tragada pelos autores Sigmund Freud e Norbert Elias, bem
como da relevancia do aprego ao dominio do simbdlico pelo autor
Michel De Certeau.

No que se refere ao didlogo das teorias de Freud e Elias,
especialmente a relagdo sujeito x cultura, sera utilizado o estudo
dos professores Paulo César Endo e André Oliveira Costa, cujo
contetido estabelece um paralelo entre a psicandlise de Freud e a
sociologia de Norbert Elias. Para Elias, o processo civilizador
transmite ao individuo normas e regras sociais na forma de
autorregulacao e autocontrole dos objetos e das fungoes corporais.
Em Freud, a imbricagao do sujeito com a cultura é uma relagao
operada pelo corpo. A pulsao da as condicoes de coletivizagao do
sujeito.

Deste modo, importante esclarecer o carater de analise
priméria das nogdes de sociedade, direito e cultura aparentes em
cada um destes autores, ndo representando, portanto, um estudo
avangado de tais obras nas suas individualidades.

Apesar da multipla e intensa manifestacao cultural do pais,
na trajetoria histérico cultural do Brasil percebe-se a falta de
ambientes e condi¢des que propagassem as politicas publicas de
cultura. O exercicio democratico dos chamados Direitos Culturais
ainda ndo encontra respaldo eficaz nas politicas publicas
brasileiras. A importancia da implementacao de politicas culturais
diversas, bem como o reconhecimento da area cultural como
efetiva area de conhecimento e saber do Estado, sio premissas
indispensaveis, e necessitam de efetiva consolidacao.
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No que se refere ao presente artigo, inicialmente sera feita
uma abordagem da amplitude que o termo cultura carrega quanto
a conceituacdo, e como tal caracteristica ja esta interligada com os
estudos dos referidos autores, no que tange a civilizacao, cultura e
historicidade® Na sequéncia, sera tragada uma parte mais técnica
acerca da relacdo Direito x Cultura e os chamados Direitos
Culturais, para entdo estabelecer a aproximagao das obras dos
referidos autores com o tema, partindo do pressuposto de que tal
analise sugere uma linha de valorizacao e reconhecimento dos
Direitos Culturais a partir do alinhamento das linguagens
simbélicas dos individuos em seu cotidiano, da coletividade e da
relacdo destes enquanto cidaddaos com a sociedade, compondo
assim o estudo de uma unidade cultural.

1. O termo cultura

A preocupagao em estudar as culturas humanas, e com isso
compreender o que de fato é cultura, sempre esteve presente nas
ciéncias sociais, em especial na antropologia, ainda que sob esse
aspecto até hoje nao se tenha um conceito definido. Nos dltimos
100 anos a definicdo de cultura é foco central de discussoes
antropologicas, mostrando-se um assunto inesgotavel (LARAIA,
2006, p.7). Isso porque, a tentativa de compreender seu
significado, implica na igual tentativa de compreensao dos modos
de vida de uma sociedade, nas particularidades exercidas por cada
individuo e de como a cultura influencia o comportamento social.
Ou seja, tarefa dificil vista sob o parametro de qualquer ciéncia que
nao seja exata.

A palavra cultura é polissémica. A designagao grega de
cultura é feita por dois vocdbulos: georgia (lavoura) e matema
(conhecimento adquirido). A origem latina vem do verbo colere,

? Principalmente o contido em ‘O Processo Civilizador’ e ‘Sociedade dos Individuos’, de Elias, e ‘La moral
sexual ‘cultural’ y la nervosidad moderna’ e ‘Psicologia de las massas y analisis del yo’, de Freud.
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que significa cultivar, tratar. No ano de 1793, na Alemanha, foi
estampado em um dicionario a palavra Kultur, como significado de
enobrecimento, refinamento das forcas espirituais e materiais do
homem ou de um povo.

Na estrutura dos mais variados conceitos, surge a
constatacdo de que a cultura possui tragos distintos, que nunca
culminardo em um conjunto universal. Considerando que a ideia
de cultura esta sempre atrelada a uma conjugacdo de diversos
vetores, sejam eles sociais, politicos, artisticos ou econdmicos,
abrangendo de educacdo a politica, de esporte a ecologia, porque
cultura permeia tudo o que fazemos, e que cultura carrega a ideia
de diversidade e pluralidade, delimitar um significado pode ser
tarefa das mais trabalhosas.

Assim, cultura pode estar ligada a todos os aspectos da
realidade social de um povo, ou entdo, mais especificamente ao
conhecimento, crengas, valores e ideais de um povo. Raymond
Williams (1979), escritor inglés, afirma que a palavra culture é uma
das duas ou trés palavras mais complicadas da lingua inglesa,
devido ao seu complexo percurso etimolégico. A partir dos séculos
XVI ao XVII, segundo Williams, o termo passou a significar, por
analogia, o cuidado com o desenvolvimento humano e o cultivo das
mentes, deixando de se tratar apenas da terra e dos animais,
significado predominante anteriormente.

A Organizacgao das Nacdes Unidas para a Educacdo, Ciéncia e
Cultura (UNESCO), organismo das Nagdes Unidas destinado a
questoes de educacdo, cultura e ciéncias, define cultura como “um
conjunto de caracteristicas distintas espirituais, materiais, intelectuais
e afetivas que caracterizam uma sociedade ou um grupo social.
Abarca, além das artes e das letras, os modos de vida, os sistemas de
valores, as tradigoes e as crencas” (BRANT, 2009, p. 14).

O jurista Miguel Reale (1996, p. 3) afirma que a cultura “é
sempre uma categoria fundamentalmente histérica, desenvolvendo-
se através de distintas formas de objetivacdo das intencionalidades
do homem ao longo do tempo, as quais damos o nome de
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civilizacdo”. Reale aponta duas acepcoes do termo cultura, sendo
seu proposito focar o assunto em funcgdo de problemas filoséficos e
ndo propriamente antropoldgicos, sociolégicos ou historicos. A
primeira abordagem diz respeito a vinculacao da palavra cultura a
cada pessoa, “indicando o acervo de conhecimentos e de convic¢coes
que consubstanciam as suas experiéncias e condicionam as suas
atitudes, ou seja, o seu comportamento como ser situado na
sociedade e no mundo”.

Ao lado do conceito pessoal ou subjetivo de cultura supra
citado, a segunda acep¢ao remete a um aspecto social ou objetivo,
esta abrangendo a um s6 tempo questdes filosoficas,
antropologicas e socioldgicas, traduzindo-se, segundo o autor, em
um “acervo de bens materiais e espirituais acumulados pela espécie
humana através do tempo, mediante um processo intencional ou
ndo de realizagao de valores”.

Do ponto de vista antropoldgico, Eduard Taylor foi o
precursor na formulacio de uma defini¢io do termo cultura.
Entretanto, a ideia de cultura ja estaria ganhando consisténcia
mesmo antes de John Locke, que em 1690 escreveu a obra Ensaio
acerca do entendimento humano. Meio século depois, foi a vez de
Jaques Turgot elaborar uma ideia do conceito de cultura, seguido
também no século seguinte por Bronislaw Malinowski, Leslie
White, Jean-Jaques Rousseau e finalmente Taylor, que no primeiro
paragrafo de seu livro Primitive Culture prop0s a primeira
definicdo de cultura do ponto de vista antropolégico. (LARAIA,
2006, p.30). Para ele, cultura é todo o comportamento aprendido,
tudo aquilo que independe de uma transmissao genética, e pode
ser objeto de um estudo sistematico, sendo resultado de estagios
existentes no processo de evolucdo (TYLOR, 1958).

Sem duavida, tudo o que vier relacionado aos modos de
vivéncia, valores e crencas construidas pelo ser humano da
margem as mais variadas conceituagbes, debates e criticas
relacionadas ao tema. K importante considerar os conceitos
sociologicos e antropologicos de cultura os quais tendem a
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evidencia-la como uma constante possibilidade transformadora e
modificadora da sociedade, oriunda das inovagdes e criagoes
baseadas nos valores e crencas de cada individuo, que lute
socialmente e democraticamente por um destino melhor.

Seja essa ou qual for a denominacdo de cultura, ela esta
diretamente ligada ao ser humano e ao convivio social. As
compreensdes apontadas para o termo cultura partem desde o
individuo, perpassam por sua producdo intelectual, simbdlica e
material, assim como as relagdes interpessoais, chegando ao
conjunto de toda a humanidade.

Somente nessas conceituagdes e andlise acima ja é possivel
identificar fortes tracos do apreco aos processos histéricos de
Norbert Elias, considerando que ele analisa a sociedade de corte a
partir de seus costumes e nog¢ao de coletividade. Encontramos essa
linha de raciocinio especialmente em sua obra ‘O Processo
Civilizador’, onde Elias também relativiza a nocdo de civilizagao
naturalizada a partir dos processos do aparelho psiquico trazidos
por Freud. Para Elias, tais conceitos nao seriam naturais e
imutéveis, e sim fruto de um processo civilizador criado a partir de
compostos sociais coletivos. Além disso, da-se destaque aqui a
propria questdao semantica da tradugao de algumas das obras de
Freud que levam em seu titulo a palavra ‘civilizagao’, e que foram
traduzidas por ‘cultura’.

Elias examina elementos que seriam até entdo
negligenciaveis para a historia, que seriam os habitos e costumes
rotineiros, e ndo grandes feitos:

“Pensar que 0s movimentos sociais interferem na estrutura da
personalidade leva Elias a estudar os pequenos acontecimentos. O
que o rege nao é o que se mostra de forma evidente aos olhos de
qualquer pesquisador, mas assuntos que a principio nao seriam
dignos de interesse cientifico. Sdo situagdes banais do dia a dia, tal
como o comportamento a mesa, a maneira de usar utensilios
domésticos como garfo, colher, guardanapos e prato. Encontram-se
em seus interesses de pesquisa os habitos de fungar, cuspir e
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assoar-se, assim como os procedimentos para dormir e a exposicao
do corpo nu a outra pessoa. A introdu¢do da faca como instrumento
para a alimentacdo, por exemplo, implicou em pensamentos
inconscientes que levaram a criagdo de diversos tabus, ou melhor,
condicionaram novas regras sociais, como aquela que proibe,
socialmente falando, levar a faca a boca, apontd-la em direcio a
outra pessoa ou segura-la com a méo direita por mais tempo do que
o necessario”. (COSTA, ENDO, 2014)

O que se pretende evidenciar nesse ponto é a interligacao,
indissociavel, da relagao individuo x sociedade com o entendimento
de cultura/civilizagao. Para FElias, ambos os conceitos nao podem
ser considerados separados, mas um codependente do outro:

[...] conceitos como "individuo" e "sociedade" nao dizem respeito
a dois objetos que existiriam separadamente, mas a aspectos
diferentes, embora inseparaveis, dos mesmos seres humanos, e
que ambos os aspectos (e os seres humanos em geral)
habitualmente participam de um processo de transformacao
estrutural (ELIAS, 1939b/1990, p. 220).

Especialmente no que se refere a aproximacao dos termos
cultura e civilizagdo, inclusive quanto a peculiaridade da
diferenciacao para tal autor:

Norbert Elias comeca "O Processo Civilizador" buscando
diferenciar os significados de cultura e civilizagao de acordo com
o0 pais e a época em que esses termos surgiram. Assim, apresenta
as distingoes entre os termos Kultur, em alemao, e culture, em
francés, e Zivilisation, em alemao, e civilisation, em francés. De
acordo com o soci6logo, o que normalmente se pode dizer a
respeito do conceito de Zivilisation é que ele faz referéncia a
diferentes elementos, tais como:

ao nivel da tecnologia, ao tipo de maneiras, ao desenvolvimento
dos conhecimentos cientificos, as idéias religiosas e aos costumes.
Pode se referir ao tipo de habita¢des ou a maneira como o0s
homens e mulheres vivem juntos, a forma de punicdo
determinada pelo sistema judicidrio ou ao modo como sao
preparados os alimentos. Rigorosamente falando, ndo h4 nada
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que ndo possa ser feito de forma "civilizada" ou "incivilizada"
(ELIAS, 1939b/1990, p. 23).

O conceito alemdo de Zivilisation pode fazer referéncia a fatos
politicos, econdmicos, religiosos, técnicos, morais, intelectuais,
artisticos, comportamentais ou afetivos. Mas ha divergéncias,
segundo Elias, na forma como os povos ingleses, franceses e
alemaes referem-se a si mesmos. "A palavra pela qual os alemaes
se interpretam, que mais do que qualquer outra expressa-lhes o
orgulho em suas préprias realizagoes e no préprio ser, é Kultur”
(ELIAS, 1939b/1990, p. 24). Kultur, para os alemaes, nao implica
estabelecimento de limites e espacos, mas definigdes de sua
prépria natureza, da esséncia deste povo.

Enquanto o conceito de civilizagdo inclui a funcdo de dar
expressao a uma tendéncia continuamente expansionista de
grupos colonizadores, o conceito de Kultur reflete a consciéncia
de si mesma de uma nagdo que teve de buscar e constituir
incessante e novamente suas fronteiras, tanto no sentido politico
como espiritual, e repetidas vezes perguntar a si mesma: "Qual é
realmente nossa identidade?" (ELIAS, 1939b/1994, p. 25).
(ENDO, COSTA, 2014).

Tal como visto acima, a cultura enquanto possibilidade
transformadora de um ambiente representa a sua valoragdo como
eixo de sustentagao de qualquer nacdo, a medida que resguarda a
condicdo de modificadora dos modos de pensar e agir. No Brasil,
exemplo claro de constantes transformacdes de cunho social,
politico e econdmico, os aspectos constitutivos da cultura estao
sendo cada vez mais discutidos (embora nio na mesma medida
valorizados), entendendo-se que por meio da cultura se pode
construir um pais mais justo e democrético.

2. Direitos culturais e a relacao direito x cultura

Parafraseando Michel Prieur, o autor luso Vaco Pereira da
Silva estabelece que entre o Direito e a Cultura existe uma espécie
de “relagdo amorosa”, em que cada um dos pares “completa” o
outro, com vantagens e beneficios reciprocos, na medida em que a



Marcella Souza Carvalho | 179

“cultura obriga o direito a evoluir e o direito recompensa-a,
tornando-a mais universal e democratica” (PRIEUR, 2004 apud
SILVA, 2007, p.7).

Nessa mesma linha de raciocinio, Francisco Humberto
Cunha Filho (2000, p.18) relata em sua obra Direitos Culturais
como Direitos Fundamentais no Ordenamento Juridico acerca de
como conseguiu aliar suas duas grandes paixdes: a Cultura e o
Direito, praticando esta espécie de “bigamia”.

Para o autor supracitado, se fosse tomar por base o conceito
antropoldgico de cultura como um dado implicito, uma nog¢ao
socialmente aceita sem reservas, o proprio direito incluir-se-ia na
cultura. E frequente o tratamento do assunto pelos juristas com
certa obviedade ou subalternidade, ou ainda de forma
segmentarizada com pesquisas dispersas sobre, por exemplo,
tombamento, direitos autorais, arquivos historicos, leis de
incentivo a cultura etc. Todavia, conforme dispdoe Cunha Filho
(2000, p. 21), juristas renomados ao se depararem com o tema
cultura nao dispensam mais que algumas linhas de carater
nitidamente tautoldgico. Assim, exsurge o questionamento sobre
qual o motivo de ndo quererem se ocupar acerca da definiciao de
cultura os doutrinadores. Por ser tdo Obvia ou por ser de pouca
importancia para o mundo do Direito?

Para o constitucionalista Jorge Miranda (2003, p. 83), a
Constituicao reflete a formacao, as crencas, as atitudes mentais, a
geografia e as condicoes econOmicas de uma sociedade e,
simultaneamente, imprime-lhe carater, funciona como principio de
organizacao, dispde sobre os direitos e os deveres de individuos e
de grupos rege os seus comportamentos, racionaliza as suas
posicdes reciprocas e garante a vida coletiva como um todo, pode
ser agente, ora de conservacao, ora de transformacao.

Considerar a cultura como embasadora de todos os direitos e
consequente produto de sua operacionalizagio é de suma
importancia para o reconhecimento do quanto é relevante o estudo
desse setor para qualquer atividade que se desenvolva, mormente
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aquelas vinculadas as ciéncias sociais, como é o caso do Direito.
(CUNHA FILHO, 2000, p.31)

Em suma, sendo a cultura uma das dimensdes da vida
comunitéria e sendo a Constituicdo o estatuto juridico do Estado na
sua dupla face de comunidade e de poder, a cultura ndo poderia de
maneira nenhuma ficar de fora da Constituigao.

O ordenamento juridico nacional tem o compromisso de
preservar e propagar toda a historicidade do povo brasileiro. Visto
isso, a Constituicao Brasileira reservou abundante tratamento para
a cultura. Nota-se isso pelo fato de que em todos os seus titulos,
ainda que indiretamente, ha alguma ou até mesmo farta disciplina
juridica sobre o assunto. Também por isso pode ser chamada de
Constituicao cultural, como também pelo fato de possuir secao
especifica para o tema, em cujo artigo inaugural - 215 - se 1é que
“o Estado garantird a todos o pleno exercicio dos direitos culturais
e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiara e incentivara a
valorizagdo e a difusdao das manifestagdes culturais”. (CUNHA
FILHO, 2000).

Em que pese os direitos culturais ndo se encontrem
expressamente previstos no Titulo II Dos Direitos e Garantias
Fundamentais da CF de 88, é possivel afirmar que se tratam
indubitavelmente de direitos fundamentais, a luz do paragrafo
segundo do artigo 5° da CF: os direitos e garantias expressos nesta
Constituicao ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que
a Reptiblica Federativa do Brasil faca parte.

O artigo 215 da CF de 88 faz mengao explicita a expressao
direitos culturais. Entretanto, a letra da lei ndo chega a listar quais
seriam esses direitos. Isso nao é surpresa, ja que até mesmo a
UNESCO, o6rgao das Nagdes Unidas responsavel pela cultura,
reconhece a necessidade de se elaborar um inventario dos ditos
direitos culturais, eis que configurados como categoria
fragmentada e dispersa na documentagdo normativa acerca dos
Direitos Humanos (MACHADO, 2011 p. 104).
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Nédo h4d um consenso do que seja exatamente os direitos
culturais, o que da lugar a diferentes maneiras de tipifica-los,
nomea-los e descrevé-los com o intuito de dar possiveis defini¢des
a0s mesmos.

O que se quer dizer é que, em que pese sua importancia
inenarravel, os chamados direitos culturais ainda permanecem por
muitos desconhecidos, em um ambito confuso e por vezes
negligenciado. Incontestavelmente inserido pelos estudiosos dentro
dos direitos fundamentais, infortuniamente os direitos culturais
constituem um nucleo descuidado de atencdao da maior parte dos
estudos constitucionais e das demais &reas juridicas.

A primeira e Unica vez em que essa expressao apareceu na
histéria das constituicbes brasileiras foi em 1988. Todavia, os
direitos culturais ja eram enquadrados na categoria de Direitos
Humanos deste a década de 1960, quando expostos e disciplinados
em importantes documentos juridicos de ambito mundial.

A institucionalizacdo dos direitos culturais foi produto da
primeira metade do século XX, juntamente com as constitui¢des de
alguns Estados sociais bem como com o advento da Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos. Entretanto, o campo juridico que
vai dar sistematicidade a esse ramo surgird somente a partir do
inicio dos anos 1990, periodo no qual houve o desenvolvimento de
uma série de politicas culturais em vérios paises do mundo.

Os direitos culturais associaram-se a um fator de
desenvolvimento do homem imprescindivel para o combate da
pobreza e da opressao politica, em especial de regimes totalitarios.
Desse modo, o direito a cultura passou a ser sinénimo de difusao
de obras intelectuais, acesso aos meios de comunicacio, a educacio
e ao conhecimento.

Mas, onde estio e como reconhecer esses direitos? Ainda
mais, como fazé-lo de forma que tal reconhecimento e pratica do
exercicio destes direitos nao fique distante do cotidiano do
individuo, posto apenas como lei? Essas sao algumas das
indagacoes as quais se debruga a pesquisa do mestrado, e que
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possuem fortes tendéncias de amadurecimento se analisarmos as
questdes a luz de entendimentos tal qual o de Elias e De Certeau,
que valorizam a questdao da construgido simbolica e histérica do
individuo com a sociedade, onde o individuo é o protagonista, ao
lado dos costumes cotidianos.

3. Relacdo com Freud e Elias na dicotomia individuo sociedade

Além das relacdes especificamente realizadas acima com o
termo cultura e a ligacdo com o entendimento histdrico e sobre o
processo civilizador de FElias, o ponto chave que recepciona a
interdisciplinaridade do presente artigo é justamente a tentativa de
demonstrar que o reconhecimento, hoje, dos direitos culturais esta
muito além do texto constitucional, e sim atrelado diretamente ao
cotidiano dos individuos numa imbricacao destes com a sociedade
e a cultura que vivenciam ao longo de processos histdricos. Isso
pela constatacdo de elementos que vém acontecendo na area das
politicas culturais dos ultimos anos, juntamente com as
manifestagdes das culturas populares, outro tema afeto ao autor De
Certeau. A dimensdo é, portanto, muito mais antropolégica e
sociol6gica do que meramente juridica.

Desta forma, a seguir serdo apresentados alguns trechos da
andlise Freud-Elias no que tange a dicotomia individuo x
sociedade, exemplificando na sequéncia com um exemplo de
politica cultural que valoriza a construgdo da dimensao simboélica e
cidaddo da cultura a partir da valorizacdo da participagao
institucionalizada dos individuos.

Segundo ENDO e COSTA (2014):

[...] Desaparece a concepcdo idealizada de sociedade estatica e
composta por membros isolados. Antes disso, 0 que se mostra sao
redes sociais que sofrem constantes transformacdes e mudangas
através da acdo do processo civilizador, da aprendizagem social,
da educagdo, da socializagdo e das necessidades sociais reciprocas.
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A teia social nao passa de uma pluralidade de numerosas pessoas
interdependentes em relacio a suas fungoes.

[...]

Por outro lado, a nogao de "sociedade", tal como nos propde o
debate com Norbert Elias, também sofreu deslocamentos de
significagdo. Com os primeiros trabalhos de Freud, mantivemos
esse termo, acompanhando por vezes a tinta do psicanalista, mas
também na medida em que pensamos que ele ainda nao estava
preocupado em desenvolver uma "teoria psicanalitica da cultura".
Norbert Elias nos ajuda a pensar essa proposi¢do ao trabalhar a
diferenca entre 'civilizagao" e "cultura". De sua analise, a
sociedade é apresentada como uma instituicdo social que se
aproxima do conceito de civilizacio enquanto instituicio que
constitui a esfera da eticidade, junto com a familia e o Estado. A
cultura, por sua vez, auxilia responder a pergunta: "Qual é,
realmente, nossa identidade?" (ELIAS, 1939a/1994, p. 25).

[...]

Perguntar sobre as afecgbes da relacio entre individuo e
sociedade no ambito da psicandlise nos deslocou para a questido
entre sujeito e cultura. De que modo sdo as afeccdes desta
relacao? Certos operadores articulam esses termos em uma
mesma estrutura, de modo que entre eles se estabelece uma
continuidade diferenciada. A inscri¢do do sujeito na cultura se faz
através de uma operagdo sobre os corpos. A transmissio da
cultural inscreve a perda de um objeto pulsional, comum a ambos
os termos da relagao.

[...]

O uso que Norbert Elias faz da psicandlise em "O Processo
Civilizador" deriva do fato de que também Freud buscou afastar-
se da dicotomia entre individuo e sociedade, entre sujeito e
cultura. Assim, por exemplo, vemos o supereu e o recalcamento
como marcas da suspensdao dessa oposi¢do. Pelo processo
civilizador, as producdes corporais cada vez mais passam a ser
modeladas pelas regras sociais, pela companhia de outras
pessoas, na relagao com o semelhante.

Nessa linha de raciocinio, procura-se demonstrar com um
exemplo pratico de agao onde o individuo seja o protagonista
inserido na relacdo cultural da sociedade, a partir de elementos
histoéricos e costumeiros da coletividade, em que ao mesmo tempo
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tenha ligacio com formas de organizacdo publica coletiva
(presenca do Estado), qual seja a existéncia do Sistema Nacional de
Cultura (SNC).

O SNC funda-se na Politica Nacional de Cultura, buscando
renovar na forma do Estado se relacionar com as Politicas
Culturais no Brasil. O principal objetivo do Sistema Nacional de
Cultura (SNC) é fortalecer institucionalmente as politicas culturais
da Unido, Estados e Municipios, com a participacdo e valorizagao
da sociedade, através da participacdo dos individuos.

Segundo Glauber Piva (2008, p.51), socitlogo e um dos
participantes na elaboracdo do Programa para o SNC: "A proposta
de criacdo do Sistema Nacional de Cultura parte da conviccao de
que as politicas culturais até entao no Brasil permaneceram sob a
influéncia dos interesses privados, concentrando recursos e poder
de decisao”.

O Sistema Nacional de Cultura é um conjunto que abrange a
participagdo da sociedade civil bem como dos entes federativos da
Republica Brasileira - Unido, estados, municipios e Distrito Federal
-, alicercados com seus respectivos Sistemas de Cultura. A
integracdo entre os respectivos componentes serd definida pelas
leis, normas e procedimentos pactuados. A Politica Nacional de
Cultura e o Modelo de Gestao Compartilhada constituem- se nas
propriedades especificas caracterizadoras do préprio SNC.

Ou seja, o Ministério da Cultura agira elaborando as
proposi¢des politicas através de um processo de consulta ptblica
instalado em distintas instancias e féruns de cultura, juntamente
com a experiéncia vivenciada pelos entes da federacdo e a
sociedade civil, além da incorporacdo de experiéncias sistémicas de
outras areas da gestao publica no Brasil (VELLOZO, 2011, p. 46).

A criacao de espagos institucionais de participagao social
tornou possivel a ideia de um sistema representativo hibrido.
Entretanto, essa ¢ uma condicdo que se traduz muito bem no
papel, mas que atravessou e atravessa cenarios pouco condizentes
com essa aludida teoria democratica. Por essa razio, essa temética
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tem sido tratada com maior profundidade e frequéncia pelas
ciéncias sociais, mas ainda se estd longe de esgotar todos os
meandros e implicagdes que esse tipo de gestao socioestatal trouxe
e traz, fazendo-se pertinente todo trabalho de pesquisa que se
possa desenvolver acerca do tema.

Infortuniamente, das inimeras mudancas de gestio do
governo e do Ministério da Cultura nos dltimos anos, pouco se
manteve ou se evoluiu do conceito inicial do SNC. Ainda que seja
este 0 mais proximo de um marco normativo para a promogao da
diversidade e do acesso democratico aos meios de producdo,
difusdo e fruicdo cultural, o SNC néao é eficaz - outra razdo pela
qual se justifica o registro do que se consolidou, do que se perdeu e
da atual situacdo deste mecanismo.

4. Relacdao com de Certeau no dominio do simbélico

Partindo do pressuposto de que todo entendimento da area
cultural tem relacdo com questoes simbdlicas de passado, presente
e futuro, de manifestacoes tradicionais, culturas populares, saberes
orais e costumes de determinados povos, é pertinente tragar aqui
um paralelo também com Michel De Certeau, historiador francés
jesuita que se dedicou ao estudo das culturas populares, dos
saberes simbdlicos e orais e também da psicanalise.

Conforme visto no inicio deste artigo, a area da cultura
também é de dificil determinagdo conceitual, podendo ser
traduzida das mais diversas maneiras possiveis de abrangéncias. O
que nos leva a também identificar certa dificuldade dos
significantes na area cultural, jA que nem sempre podem ser
traduzidos na forma escrita e académica, pela sua prépria natureza
de ser.

E 0 que acontece, por exemplo, com a pedagogia dos mestres
Gribs, recentemente transformada em lei com a contribuicdo deles
proprios, e que estd na fase de aprovacdo pela Comissao de
Constituicao e Justica e de Cidadania (CCJC) do Senado, desde
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2016. A Lei Gri6 - PL 1786/2011 - tem como missdo instituir uma
politica nacional de transmissao de saberes e fazeres de tradicao
oral, em didlogo com a educacdo formal, para promover o
fortalecimento da identidade e ancestralidade do povo brasileiro:

O termo Grid é universalizante, porque ele é um
abrasileiramento do termo Griot, que por sua vez define um
arcabouco imenso do universo da tradicio oral africana. E
uma corruptela da palavra “Creole”, ou seja, Crioulo alingua
geral dos negros na diaspora africana. Foi uma recriacdo do
termo gritadores, reinventado pelos portugueses quando
viam os grids gritando em praca publica. Foi utilizado pelos
estudantes afrodescendentes que estudavam na lingua
francesa para sintetizar milhares de definicoes que abarca. O
termo gri6 tem origem nos musicos, genealogistas, poetas e
comunicadores sociais, mediadores da transmissido oral,
bibliotecas vivas de todas as historias, os saberes e fazeres da
tradicao, sabios da tradicdo oral que representam nacoes, familias
e grupos de um universo cultural fundado na oralidade, onde o
livro nao tem papel social prioritario, e guardam a histéria e as
ciéncias das comunidades, das regides e do pais.

[...]

A Lei Gri6 é resultado da Acdo Grié Nacional que nasceu em
2006 como projeto criado e proposto pelo Ponto de Cultura
Graos de Luz e Grid, da Bahia, ao programa Cultura Viva da
Secretaria de Cidadania Cultural do Ministério da Cultura. A A¢do
Gri6 é uma rede em gestao compartilhada coordenada por 7
pontos de cultura e o Minc, que envolveu 130 projetos
pedagogicos de didlogo entre a tradicdo oral e a educacao
formal, mais de 700 grids e mestres bolsistas de tradicao oral
do Brasil, 600 pontos de cultura, escolas, universidades e
outras entidades de educagdo e cultura e 130 mil estudantes de
escolas publicas.

[...]

Grande parte do texto do Projeto de Lei Gri6 original, protocolado
na Camara em 2011, foi garantido no texto final do relator
Evandro Milhomen, principalmente o didlogo dos conhecimentos
da tradicdo oral com a educacio formal e o cadastro dos mestres
grios do Brasil. (http://www.leigrionacional.org.br/o-que-e-a-lei-
grio/acompanhe-no congresso/) .
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O exemplo dos mestres grios esta diretamente relacionado
aos pontos de cultura do programa Cultura Viva, do Ministério da
Cultura. Criado e regulamentado pelo MinC entre os anos de 2004
e 2005, 0 Programa surgiu para estimular e fortalecer no Brasil
uma rede de criagdo, circulagao e gestao cultural, destinando-se
basicamente a fomentar as manifestacdes culturais da sociedade
cujos agentes nao tém acesso ao mercado cultural, ou o tém de
maneira limitada, desde o inicio até a difusdo e consumo da
respectiva produgao.

A estrutura do Programa Cultura viva baseia-se na criagao
de Pontos de Cultura, tendo estes surgido como estimulo as
iniciativas culturais ja existentes da sociedade civil, por meio de
convénios com os governos FEstaduais e Municipais, 0s quais
fomentam a organizacdo de redes de pontos de cultura em seus
respectivos territorios. De inicio, o Programa surgiu com a
previsao de concessdo de prémios e bolsas por meio de editais -
vinculados as necessidades e ao desenvolvimento dos Pontos de
Cultura. J& em 2008, mudou-se a sistematica do Programa para
descentralizar a implantacio dos Pontos de Cultura, reforcando
objetivos e metas do Programa Mais Cultura. Os Pontos de Cultura
albergam iniciativas culturais consideradas de pequeno porte,
quando entdo abrangem projetos apresentados por organizagoes
da sociedade civil, os quais receberdo repasses de recursos
vinculados ao Fundo Nacional de Cultura. Assim, os Pontos de
Cultura se tornaram um grande instrumento de descentraliza¢do
de recursos, beneficiando mais de 2.000 pequenas produgdes
culturais direto nas comunidades.

Entre os anos de 2004 até 2011, o Programa Cultura Viva
apoiou a implementacdo de 3.670 Pontos de Cultura, espalhados
por todos os estados do Brasil, atingindo cerca de mil municipios
(BRASIL/MINC, 2004-2012). Destacam-se na gestdao do Programa
Cultura Viva o estimulo a criatividade, com a abertura de
oportunidades a partir da criagio em um ambiente propicio ao
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resgate da cidadania pelo reconhecimento da importancia da
cultura produzida em cada localidade.

A autonomia dos mestres grids, agora prestes a terem seus
saberes protegidos e reconhecidos por lei, aliado a dinamica do
reconhecimento dos pontos de cultura, nada mais é do que a
demonstracao do reconhecimento de direitos culturais pela via
simbolica, de tradicio ancestral e oral. E nesse exato norte que se
traca aqui a relacdo com De Certeau. Para o autor, a cultura “ndo
consiste em receber, mas em realizar o ato pelo qual cada um
marca aquilo que outros lhe dao para viver e pensar” (CERTEAU,
1974, p- 9). O individuo ressignifica o que o ambiente social
proporciona, existindo a cultura por meio do sentido que seus
praticantes dao para quilo que fazem: “para que haja cultura, ndo
basta ser autor das praticas sociais; é preciso que essas praticas
sociais tenham significado para aquele que as realiza”. E, ainda:

[...] a crianga escolarizada aprende a ler paralelamente a sua
aprendizagem da decifragdo e ndo gracas a ela: ler o sentido e
decifrar as letras corresponde a duas atividades diversas, mesmo
que se cruzem. Noutras palavras, somente uma memoria cultural
adquirida de ouvido, por tradicdo oral, permite e enriquece aos
poucos as estratégias de interrogacio semantica cujas
expectativas a decifracdo de um texto afina, precisa, corrige.
Desde a leitura da crianca até a do cientista, ela é precedida e
possibilitada pela comunicacao oral, inumerével “autoridade” que
os textos ndo citam quase nunca. (CERTEAU, 1994, p. 263-264).

[...] a palavra é aqui o corpo que significa. A escrita é por isto
arquivo, registro, repeticio indefinida. Ela preserva e conserva
contra a voz do outro transformandoa, isolando-a do seu dono,
ainda que tente manter intacto o seu lugar de producdo. Se a
oralidade pode ser confundida com o mundo natural, a escrita
tem suas evidencias de que o mundo natural nao lhe pertence; o
seu universo é o dos livros e o seu lugar o mundo o literario.
(CERTEAU, 2002, p. 217).
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Assim, Certeau quebra com a ideia de uma cultura prépria
de um grupo de “eleitos”, uma “cultura de elite”, que era proibida
para alguns e prépria de um grupo previamente selecionado pelo
meio social. Ou seja, a cultura de massa perde sua funcdo
colonizadora, que difundia as concepgoes de uma elite.

Consideracoes finais

Para um pais que ¢é representado e reconhecido
mundialmente pela sua diversidade cultural, advinda de uma
mistura de povos e etnias que culminou na profunda miscigenagao
da populacao, e, como consequéncia, a explosao e afloramento dos
tipos mais variados de cultura existentes, preservar e valorizar as
manifestagdes culturais é de extrema necessidade e relevancia. O
mesmo se pode dizer com relagdo aos Direitos Culturais, conforme
amplamente destacado neste artigo. Nesse sentido, destaca-se:

A transmissao da cultura deve inscrever o esquecimento de seus
conflitos, impossibilitando a recordagio do seu ponto de
fundacao, ou seja, o recalcamento de um desejo incestuoso. “Toda
instituicao €, portanto, e por definicdo, uma transmissora-
herdeira de padroes e condutas sem que se saiba, se conheca ou se
esclareca sua génese, sua origem ou sua fungdo. O que as
instituicoes transmitem reflete também sua vocagao recalcante e
sintomatica e ndo apenas os valores mais altos da cultura. Elas
surgem e passam a ser necessarias la onde o ego - instancia de
ligacdo - fracassou; e o que elas transmitem e passam adiante sdo
também os restos de pulsdo desligada que permanecem fazendo
sintomas, como vimos, na prépria definicio de cultura e
civilizacdo” (ENDO, 2011, p. 75).

O desenvolvimento do presente artigo teve como objetivo,
principalmente, evidenciar a area da cultura atrelada a nogao da
relacdo do individuo x sociedade que vimos nas obras de Norbert
Elias, Sigmund Freud e Michel De Certeau:
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Através de Freud, reconhecemos que a civilizagdo é um sintoma
da cultura. A psicandlise mostra que as institui¢des sociais, que
participam do processo civilizador elevando o grau de civilidade,
carregam consigo o avesso daquilo que transmitem. (ENDO,
COSTA, 2014).

O que se quis demonstrar é que, para pleno exercicio e
garantia dos Direitos Culturais, na forma de lei e assegurados
constitucionalmente, a relacdo entre individuo e sociedade é o que
realmente importa para o ambito da cultura, devendo se dar de
forma mutua, preservando especialmente a diversidade cultural e
valorizando todas as formas de saberes.
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A moral formal de Jiirgen Habermas:
a democracia processual brasileira

Melina Faucz Kletemberg'

1. Introducao

Néao ha davida de que a democracia (politica e social) tenha
desfrutado de um enorme prestigio em todo o mundo apés a
Segunda Guerra Mundial. Mas, embora pareca reinar até os dias
atuais, sobretudo posteriormente ao fim da guerra fria e da queda
o sistema soviético, ndo ha como negar que venha sofrendo com
dificuldades tedricas e praticas.

Os grandes principios sobre os quais esta alicercada e que
caracterizam o desenvolvimento da democracia moderna, quais
sejam, a concepcao de participacdo politica e o principio da
igualdade, véem enfrentando a perda de sua eficacia retérica.

Diante de recentes fénomenos politico-sociais, a tradicional
ideia de participagdao encontra-se afetada pela crise da formatagao
a partir de partidos politicos que, no ambito das democracias
constitucionais do segundo pds-guerra, por longo periodo,
concedeu suporte a atuagao politica. Além desse fator, pode-se
mencionar a crescente influéncia da midia de massa na formacéao e
expressao do consenso.

! Juiza federal substituta junto ao Tribunal Regional Federal da 4® Regido. Mestranda do Programa
de Pés-graduacao em Direito da Universidade Federal do Parand. Especialista em Direito Aplicado e
em Direito Publico.
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Ja o principio da igualdade, ndo obstante conserve sua
concepcao formal, em sua perspectiva substancial se mostra
inadequado ou insuficiente diante da diversidade cultural presente na
comunidade nacional. Ou seja, a igualdade substancial pura e simples
entre os individuo de nossa sociedade ja nao é viavel pela mescla de
diversas formas de pensamentos e comportamento existentes e que,
a todo tempo, exigem reconhecimento e evidenciam as diferencas.

Dentro dessa légica, a democracia deve ser repensada a
partir da contextualizacdo de suas bases, ou seja, da reformulagao
da igualdade dos individuos e de suas formas de participagdo nas
decisbes do Estado.

Neste contexto, o Poder Judicidrio pode exercer um
importante papel de descentralizacdo do Poder, capaz de
aproximar-se do povo e fornecer meios para sua inclusdo nos
debates que tocam questdes caras ao Estado.

Para tanto, ha necessidade de que o jurista atual supere a
tendéncia dogmatica de conceber as categorias processuais como
se elas fossem eternas, em uma clara tentativa de equiparagao do
Direito as ciéncias naturais.

Como observa Ovidio A. Baptista da Silva:

O jurista - por isso que ndo lhe é dado perquirir sobre o 'por qué'
de suas dificuldades - nao percebe que os instrumentos
processuais, que se adaptaram com alguma eficiéncia enquanto
lhes coube regular uma sociedade organicamente estruturada e
otimista, estardo destinados ao fracasso quando lhes caiba
disciplinar sociedades altamente complexas, como a sociedade
contemporanea, pés-industrial, tangida pelos meios cibernéticos
de comunicagdo social, além disso pluralista - condicéo, alias, de
possibilidade para um regime democrético - e carente de valores,
conseqiientemente individualista e conflituosa.

Os conceitos e categorias fundamentais do processo civil
brasileiro devem, dessa maneira, ser reprensados, a fim de

2 SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Processo e Ideologia: o paradigma racionalista. Rio de Janeiro:
Forense, 2004. p. 301
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permitir uma ampliacdo do campo de debate pelos mais variados
segmentos sociais.

O tema relativo ao acesso a justica, assume neste contexto,
grande importancia no sistema processual da atualidade. Dever-se-
& buscar superar os obstaculos que frequentemente se interpde
entre o cidaddao que pede Justica e os procedimentos predispostos
para concedé-la.

Assim, se, até o século passado, a pobreza nao se constituia
um problema relevante para as Cortes de Justica, hoje a miséria
das partes mostra-se como um fato a ser juridicamente
considerado na medida em que, freqiientemente, afigura-se como
um 6bice ao acesso de muitos direitos e as institui¢ées judiciais.

Novos institutos processuais voltados a essas preocupacgoes
sao, portanto, imprescindiveis como o caso da assisténcia judiciaria
a partes menos favorecidas por advogados publicos ou dativos, a
fim de permitir que as partes menos favorecidas tenham condicdes
de participar das discussoes juridicas de forma mais efetiva.

Ora, como afirma Mauro Cappelletti:

Se é verdade que a democracia significa, antes de mais nada,
participacdo e se é verdade que o fendmeno mais tipico do
processo é a existéncia de um procedimento destinado a
assegurar as partes o direito de participar da formacio do
judicium, ndo se pode conceber como verdadeira jurisdicdo
aquela em que a parte pobre esteja privada de informagoes e de
representacao, que se constituem em condicdes inarredaveis para
a sua participacao.

Um processo em que a parte esteja impossibilitada de participar
efetivamente configura um atentado contra tudo aquilo que se
tem de mais essencial no processo jurisdicional.3

O processo civil necessita, portanto, abrir-se para a
configuracao de novos instrumentos e técnicas processuais para que

3 CAPPELLETTI, Mauro. Problemas de reforma do processo civil nas sociedades contemporaneas. In:
MARINONI, Luiz Guilherme. (Org.). O processo civil contemporaneo. Curitiba: Jurua, 1994. p. 16-17.
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proporcione o maior acesso possivel a Justica e a maior e mais ampla
colaboracao das partes para a formagcao da decisao judidicial.

H4a que se dar plena efetividade ao principio do
contraditério, visto atualmente ndo somente como o direito de ter
ciéncia e poder responder aos pedidos da parte contraria, mas de
apresentar suas teses e fundamentos ao magistrado e poder influir
em seu convencimento*

A propria legitimidade das decisdes judicias depende de uma
maior abertura a participagao das partes, tornando o processo um
espaco democratico.

Sob esse angulo, chamam a atengao as ligdes de Jiirgen
Habermas, o qual tem se destacado por pensar os principais
problemas sociais e humanos a partir da matriz da comunicacéo.
Por essa razao, passar-se-a, em seguida, a andlise dos principais
pontos de sua abordagem.

2. A Razao Comunicativa e a Moral Formal de Jiirgen Habermas

Como ultimo pensador da Escola de Frankfurt, na segunda
metade do século XX, Jirgen Habermas da continuidade aos
estudos de Karl-Otto Apel, debrucando-se sobre o tema da esfera
publica das relacdos intersubjetivas e a validade da argumentagao
como instituicao democratica de legitimacao do Direito positivo.

Para tanto, inicia destacando quatro marcos do pensamento
filosofico de nosso tempo: (1) o pensamento pés-metafisico, o qual
seria guiado pela racionalidade do método cientifico e nao mais
pelo modelo metafisico de fisionomia platonica vigente até Hegel

4 Sobre esta nova visdo acerca do Principio do Contraditério versa Edilson Vitorelli: "A literatura da palavra
'contraditério’ se tornou pequena para abarcar o que a garantia hoje representa. O contetido do principio,
tal como atualmente delimitado, pouco se relaciona com o sentido linguistico da palavra. Os autores, no
intuito de conservar uma locugio tradicional, perverteram seu significado. Aludir ao contraditério como
garantia maxima do processo ndo sinaliza a compreensao que se pretende estabelecer, uma vez que, mais
importante que contradizer é a oportunidade de participar da construgio de uma decisao justa, em
conjunto com os demais atores processuais”. (VITORELLI, Edilson. O Devido Processo Legal Coletivo: dos
direitos aos litigios coletivos. Coord. Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 155-156).
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(logocéntrica, idealista e sustentada pela filosofia da consciéncia);
(2) mudanca da filosofia do paradigma da consciéncia para o
paradigma da linguagem; (3) a razao teria passado a ser vista
como finita, temporaria e histérica; (4) e superacio do
logocentrismo, o qual utiliza a razdo pura e simples como fonte de
explicacao de todas as coisas).

Com relacao ao segundo ponto mencionado, sob a abordagem
do paradigma da consciéncia, o sujeito é visto em sua relacao direta
com o objeto, sendo capaz de conhecé-lo, apto ao autoconhecimento e
a dominagdo da natureza. Prevalece, assim, a agdo do sujeito sobre o
objeto, tornando-se absoluto e autébnomo na construcio do
conhecimento. E, havendo uma autonomia das idéias e auto-
suficiéncia do sujeito pensante, comumente ndo sao consideradas as
circunstancias histdricas e objetivas que envolvem esse processo.

Ja no ambito do paradigma da razao comunicativa (ou da
linguagem), antes da relagao entre sujeito e objeto, ha a linguagem,
a intersubjetividade. Os parametros de que a razao se utiliza para a
apreensao do real ja ndo estdo centrados no proprio sujeito, mas
na trama de experiéncias culturais e subjetivas que séo construidas
e compartilhadas entre os sujeitos por meio da linguagem.

Habermas utiliza, assim, um conceito amplo de razao, situada
na histéria e na sociedade, refutando a concepcao de razao pura. A
razao instaurar-se-ia por meio da linguagem, da interacio entre
sujeitos, capazes de assim chegar a um entendimento e consenso.

Em sua visdo, ao se comunicarem linguisticamente, os sujeitos
partiriam necessariamente de um prévio consenso de que todos
agiriam com pretensdes de validade, que seriam pressupostas, sendo
elas: (1) pretensao de compreensibilidade (inteligibilidade) da
comunicacao; (2) pretensao de verdade de contetdo; (3) pretensao de
correcdo (justica) do conteddo normativo; (4) pretensao de
sinceridade e autenticidade relativas ao mundo.

Esse consenso antecipado acerca da pretensdo de validade
funcionaria como um pressuposto a partir do qual, através da
argumentagao, poder-se-ia produzir um verdadeiro consenso
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posteriormente. Esse fim sé poderia ser atingido pela comunicagao
argumentativa.

Para se chegar ao consenso racional, contudo, a situacdo de
fala ndo seria a real, mas a idealizada, na qual os sujeitos
possuiriam chances iguais nos atos de fala. Nesta condicao de fala
ideal, portanto, nao se admitiria elemento algum de coacao, forca
ou de violéncia. Dessa premissa resultariam as condigoes de
igualdade comunicativa nos atos de fala: a exigéncia formal da
verdade, sinceridade e corregao normativa.

As pretensoes de verdade e correcdo de contetido seriam
aferidas pelo outro pelas suas razdes. Ja a pretensao de sinceridade
e autenticidade seriam reconhecidas quando haveria evidéncias da
consisténcia entre as palavras do falante e seu comportamento,
gerando o convencimento de que ndo estaria mentindo.

Detalhando as pretensdes de validade acima apontadas, a
pretensdo de verdade estaria relaciona aos enunciados
constatativos, caracterizados pelos verbos que exprimiriam o
contetido das proposicoes referentes aos fatos - afirmar, descrever,
explicar; a pretensdo de justica da norma ligar-se-ia aos enunciados
regulativos, os quais explicitariam o sentido da relacdo entre os
sujeitos falantes (comandar, proibir, ordenar, recomendar); e a
pretensdo de sinceridade estaria correlata aos enunciados
representativos (expressivos), os quais levariam o interlocutor a se
auto-representar diante do outro (admitir, confessar, negar).

Em wuma comunicagdo normal, cotidiana, essas trés
pretensoes de validade se entrelacariam, nao havendo contestagao
fundamental dessas pretensdes na comunica¢do habitual. Porém,
poderiam e seriam questionadas em certos momentos, quando se
formariam as discussdes argumentativas.

Na pretensdo de sinceridade (veracidade), o resgate da
confianga se daria pela propria comunicagdo normal (consisténcia
entre a fala e o comportamento do orador). Ja nas pretensées de
verdade e correcao (justica), a verificagdo ocorreria pela
comunicacdo argumentativa.
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O ponto de partida da argumentagao discursiva seria,
portanto, a suspensao da crenga inicial da validade do que se
afirma, podendo, ao final, em fungao do consenso alcangado, haver
a confirmagdo ou ndo dos fatos apresentados inicialmente como
verdadeiros (pretensdo de verdade nos discursos teodricos), e a
justificacdo ou refutacdo das normas tidas como justas (pretensao
de justica nos discursos praticos).

Realizada esta atitude de suspeitar da pretensdo de validade
arguida, Habermas estabelece o que denomina de principios-ponte, os
quais serviriam como mediadores que permitiriam a passagem do
particular para o geral. Nos discursos teodricos, o principio-ponte seria
a indugao, e, nos discursos praticos morais, seria a universalizacao.

Na concepcdo de Habermas, a ética discursiva consideraria
que somente interesses universalizaveis poderiam servir de base
para a justificagdo de normas. Assim, seriam validas as normas
sobre as quais haveria consenso, obtido por meio do discurso
pratico, por argumentacio racional (principio da Etica do Discurso
- "D"). Este principio "D" necessitaria, para ser aplicado, de um
principio-ponte, o critério da universalizagdo (principio "U"):
condicaio de que as consequéncias e efeitos colaterais que
presumivelmente resultem de sua observancia universal (por
todos), para a satisfacdo dos interesses de todo individuo, possam
ser aceitos e preferidos por todos os afetados, sem coacao.

Em outras palavras, todas as normas seriam validaveis por
meio do consenso obtido apds discussdes argumentativas
racionais, desde que as consequéncias e efeitos colaterais dessa
norma sejam aceitos por todos, inclusive os por ela afetados, em
uma opgao livre de coagao.

Nesta perspectiva, a abordagem da validade das normas ¢
feita de maneira estritamente formalista (embora sob uma
perspectiva diversa dos demais filésofos formalistas, como Kant e
Rawls, por firmar-se sob a relacdo intersubjetiva, e nao mais
centrada no sujeito), consistente na delimitacdo do moralmente
vélido, sem qualquer orientacdo de contetido. O pensador fixa
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apenas o procedimento que possibilita 0 exame da validade das
normas consideradas em sua condicao ideal.

O contetdo ético das argumentagdes, por sua vez, estaria
embasada em valores culturais, obtidos por meio de uma tradigao
intersubjetiva compartilhada (paradigma da linguagem), variando,
portanto, de uma sociedade para a outra e, por isso, ndo seria
avaliado para fins de conferir validade e legitimidade aos
enunciados normativos.

Aqui, Enrique Dussel traca forte critica embasada na falta de
um substrato material a fundamentar a moral, de maneira que a
Etica do Discurso constituiria uma légica vazia, incapaz de
"descobrir eticamente a impossibilidade da reprodugdo e o
desenvolvimento da vida de cada sujeito humano em comunidade
neste ou naquele sistema ético concreto, com conteidos">. Ou seja,
limitando a validade das normas somente ao plano formal, sem
verificacio de seu contetdo, a Etica do Discurso impediria a
formagdo de uma visdo critica a respeito dos valores de que é
imbuida, e, assim, a protecao da reprodugao e desenvolvimento da
vida de cada sujeito humano.

Ademais, Dussel aponta que a Etica do Discurso aceitaria
como validas as normas postas consensualmente por geragoes
anteriores, sem poder elas ser questionadas pelas posteriores e
impedindo a formagdo de uma avaliacdo critica acerca do real
assentimento dos humilhados e ofendidos do passado.

Assim, a teoria de Habermas tomaria as acdes e normas
problematicas de forma hipotética, sem considerar os motivos
operantes e as instutices vigentes que as teriam determinado. A Etica
da Libertacao, por sua vez, defendida por Dussel, sem apartar o nivel
material da ética (ndo s6 cultural, mas a partir do ambito universal da
reproducao e do desenvolvimento da vida humana em geral), nao

5 DUSSEL, Enrique. Etica da Libertacéo na Idade da Globalizacéo e da Excluséo. Petrépolis: Editora
Vozes. 2.000. p. 201.
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negaria a existéncia desses motivos e contextos, mas os criticaria e
pretenderia supera-los, sendo capaz de alterar a realidade.

Apontando, pois, a inexisténcia de uma participagao efetiva
de todos os afetados pela norma na formagao do consenso que as
tornaria validas segundo a Etica do Discurso, expde que a
"eticidade pds-convencional critica de libertagdo nao deixa de levar
em conta a cultura concreta dos oprimidos e excluidos - da qual
parte materialmente"®.

Por fim, Dussel ainda indica as criticas tecidas a Etica do
Discruso por Albrecht Wellmer, o qual mencionaria que nao
haveria condicdo de compreensdo mutua ideal na realidade, sendo
impossivel se chegar a um consenso verdadeiro, além do fato da
referida teoria ndao apontar como, quando e com quem se teria a
obrigagdao de argumentar, ja que a exigéncia de racionalidade se
referiria somente ao reconhecimento de argumentos, enquanto as
exigéncias morais seriam atinentes ao reconhecimento de pessoas.

Mas retomando o pensamento de Habermas, pelo principio
"U", esse incorpora a idéia contida no imperativo categdrico de Kant
de universalizacio dos mandamentos morais validos, embora o
encare sob uma perspectiva ndo mais centrada no sujeito (individuo
singular), mas na intersubjetividade, em uma formulagdo dialégica.

Outra distincdo que promove em relacdo a teoria de Kant
acerca da ética é de que o principio da universalizacao ja ndo seria
mais suficiente em si mesmo para validar a norma, num processo
de decisao antecipado. O principio "U" deveria ser justificado pelo
conceito de contradicao performativa, elaborado por Apel, segundo
0 qual um individuo ndo poderia negar a priori as pretensdes de
validade da fala de outro porque, para tanto, teria que se utilizar
desses mesmos pressupostos para falar e contradizeé-lo.

Ou seja, o conceito da contradicdo performativa
determinaria que todos poderiam participar da discussao, ja que

8 DUSSEL, Enrique. Etica da Libertagdo na Idade da Globalizagéo e da Excluséo. Petrépolis: Editora
Vozes. 2.000. p. 202.
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nao se poderia eliminar outro individuo do circulo de discussao sob
pretexto de ndo reconhecer suas pretensdes de validade. E se todos
poderiam participar, poderiam realizar o consenso acerca das
consequéncias da norma (principio "U"), justificando a
possibilidade de existéncia do Principio "U".

Acerca da dualidade entre moralidade e Direito, Habermas
aponta duas tendéncias do Direito na atualidade que seriam
contraditorias: a instrumentalizacdo, uma vez que se encontraria
subordinado nas suas formulagbes e aplicacbes a imperativos
funcionais; e moralizacao, ja que a sociedade civil reivindicaria leis
justas. Esta constatagdo seria o sinal de que o Direito estaria
situado a meio caminho da moral e da politica.

Para o pensador, o Direito seria, portanto, um sistema
aberto a realidades politicas - porque seria produzido politicamente
- e a argumentagdes morais - quando haveria necessidade de
justificacdo de normas.

A justificagdo do Direito ndo estaria mais na tradigdo, na
visdo religiosa ou na elaboragao metafisica. Deveria estar ancorado
em uma racionalidade ética intersubjetiva, em uma superagao
paradigmatica da filosofia do sujeito monoldgico. Explica-se.

Em seu ambito de liberdade subjetiva, pouco importaria
para o individuo se os argumentos que seriam decisivos para ele
também seriam aceitos por outros. Para seus planos de agao
particular ndo precisaria prestar contas ou apresentar argumentos
a fim de justificd-las e convencer os demais. Até mesmo por essa
razdo, teria a liberdade de retirar-se do espago publico das
obrigacdes de discurso reciprocas para uma posicao de observagao
e de influenciacéo reciproca.

Mas para a concretizagao da idéia de autolegislacao de civis
(na qual esses seriam nao s6 destinatarios, mas também autores do
Direito), nao bastaria a compreensdo do Direito como a soma de
iguais liberdades subjetivas, como um direito fundamentado na
moral, apenas aguardando sua positivagdo. Por isso, Habermas
introduz o principio do discurso, para que os sujeitos, em suas
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liberdades subjetivas de acdo, apds rodadas de discussdo,
chegassem a um consenso e institucionalizassem regras para o
exercicio discursivo da autonomia privada, inicialmente abstrata,
com a forma juridica (Constituicao). Ou seja, estabelecendo as
regras do processo democratico de elaboracdo de normas.

O principio da democracia passaria a conferir forca
legitimadora ao processo de normatizagao e por essa razao seria o
nucleo de um sistema de direitos. Desta maneira, 0 mecanismo de
producéo do Direito (processo democratico) e o codigo de direitos
possuiriam a mesma origem.

Com este raciocinio, Habermas se preocupa com questao da
legitimacdo do Direito, sem recorrer ao positivismo (ndo entrega a
forca legitimadora do Direito a epistemologia ou a normatividade)
ou ao jusnaturalismo. Traz argumentos que possibilitariam a
fundamentacao de um "sistema dos direitos" que respeitasse as
autonomias publica e privada, afirmando que: "esse sistema deve
contemplar os direitos fundamentais que os cidadaos sdo
obrigados a se atribuir mutuamente, caso queiram regular sua
convivéncia com os meios legitimos do direito positivo"’. Este é o
conceito de direitos fundamentais de Habermas.

Assim, Habermas estabelece que haveriam alguns direitos
fundamentais que os cidaddos seriam obrigados a se atribuir
mutuamente para que fosse possivel o debate para a construcdo
conjunta dos direitos (por meio do consenso), ja que direitos
humanos que possibilitam o exercicio da soberania popular nado
podem impingir de fora, como uma restricdo, mas seriam
decorrentes da logica.

Para tanto, introduz inicialmente trés categorias, em
abstrato, que possibilitariam a geracao do proprio cédigo juridico,
uam vez que determinariam o status das pessoas de direito:

7 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. v.1. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. p. 158-159.
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(1) Direitos fundamentais que resultam da configuracdo
politicamente autonoma do direito a maior medida possivel de
iguais liberdades subjetivas de acdo;

(2) Direitos fundamentais que resultam da configuracio
politicamente autonoma do status de um membro numa
associacao voluntéria de parceiros do direito;

(3) Direitos fundamentais que resultam imediatamente da
possibilidade de postulagdo judicial de direitos e da configuracao
politicamente auténoma da protegéo juridica individual;

Referidos direitos ndao poderiam ser interpretados no sentido
de direitos liberais de defesa, uma vez que regulariam apenas as
relagdes entre os civis livremente associados, antes de qualquer
organizacdo objetiva ou juridica de um poder do Estado, contra o
qual os civis precisariam proteger-se. Antes, esses trés direitos
fundamentais garantiriam a autonomia privada de sujeitos juridicos
na medida em que esses sujeitos se reconhecessem mutuamente em
seu papel de destinatarios de leis, fundando um status que lhes
possibilitaria a pretensaio de obter direitos e fazé-los valer
reciprocamente, mas ainda sem serem autores da ordem juridica. Ou
seja, sdo direitos necessarios para que os individuos se compreendam
reciprocamente como destinatarios da ordem juridica.

Quanto ao primeiro direito acima mencionado, o principio do
discurso revelaria que todos teriam direito a maior medida possivel de
iguais liberdades de agdo subjetivas. Seriam legitimas somente as
regulamentacoes que fariam jus a esta condicao da compatibilidade
dos direitos de cada um com os iguais direitos de todos.

Com relacio ao segundo direito fundamental, o
estabelecimento de um codigo juridico exigiria direitos que
regulassem a participacdo em uma determinada associacdo de
parceiros juridicos e, deste modo, permitindo a identificacao de
membros e ndo-membros, cidadidos e estranhos. Em comunidades
organizadas na forma de Estado, tais direitos assumiriam a forma
de direitos de participagdo no estado. O reconhecimento como
membro permitiria a atribuicao de direitos politicos.
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Por fim, o terceiro direito fundamental arrolado indica que a
institucionalizacéo juridica do cdodigo de direitos exigiria a garantia
dos meios pelos quais o individuo que se sentisse prejudicado em
seus direitos poderia fazer valer suas pretensdes. Ora, da prépria
obrigatoriedade do Direito nasce a exigéncia de que, em caso de
conflito, seja ele interpretado e aplicado através de um
procedimento especial. Os sujeitos de direitos somente poderiam
mobilizar as autorizacbes ao uso da forca, acopladas aos seus
direitos, se tivessem livre acesso a tribunais independentes e
efetivos, que decidissem autoriraria e imparcialmente os casos de
disputa no quadro das leis.

Em seguida, Habermas fornece os direitos necessarios para
os individuos assumissem o papel também de autores de sua
ordem juridica:

(4) Direitos fundamentais a participacio, em igualdade de
chances, em processos de formacdo da opinido e da vontade, nos
quais os civis exercitam sua autonomia politica e através dos
quais eles criam direito legitimo;

(5) Direitos fundamentais a condigdes de vida garantidas social,
técnica e ecologicamente, na medida em que isso for necessario
oara um aproveitamento, em igualdade de chances, dos direitos
elencados de (1) a (4).

Segundo ele, deveriam ser garantidas pelo Direito as
condi¢des sob as quais os cidadaos poderiam avaliar, a luz do
principio do discurso, se o Direito que estao criando seria legitimo.
Para isso, perstar-se-iam os diteitos fundamentais relativos a
participagao nos processos de formagao de opinido e da vontade do
legislador. A forma pela qual este igual direito de participagao
politica e comunica¢do seriam exercidos seria estabelecida pelos
proprios civis na Constituigao (principio da democracia).

De acordo com o principio do discurso, poderiam pretender
validade as normas que encontrassem o consentimento de todos 0s
potencialmente atingidos, na medida em que esses teriam
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aprticipado de discursos guiados pela razdo. Os direitos politicos
almejados teriam que assegurar, por isso, a participacao em todos
os processos de deliberacio e de decisdo relevantes para a
legislacdo, de modo que a liberdade comunicativa de cada um
pudesse vir simetricamente a tona, ou seja, a liberdade de tomar
posicdo em relagao a pretensoes de validade cirticaveis.

A liberdade comunicativa, por sua vez, estaria referida a
condi¢des de um uso da linguagem orientado pelo entendimento,
ao passo que as autorizacoes para o uso publico da liberdade
comunicativa dependeriam de formas de comunicacdo asseguradas
juridicamente e de processos discursivos de consulta e de decisao.
Esses fariam supor que todos os resultados obtidos segundo a
forma e o procedimento correto seriam legitimos.

Para Habermas, entdo, bastaria que a norma juridica tivesse
sido fruto de um consenso adquirido por meio de uma discussao
argumentativa entre sujeitos com iguais direitos politicos de
participacgdo (liberdade comunicativa no seu uso publico) para que
fosse considerada valida, independentemente de seu contetdo. Por
essa razao é formalista e criticado por Dussel, como visto.

Haveria, de qualquer forma, a necessidade de que o Direito
assegurasse igual liberdade comunicativa a todos e previsse os
meios para a sua realizagdo.

Observando o sistema de direitos desta maneira, tornar-se-ia
compreensivel a interligacgdo entre a soberania do povo
(autodeterminacao) e direitos humanos (que permitiriam condigoes
minimas para a formacao do Direito), e, portanto, a co-originariedade
da autonomia politica e privada. Com isso ndo se permitiria a
restricdo da autonomia politica dos cidadaos por meio do Direito
natural ou da moral, tampouco se asseguraria a autonomia privada
dos individuos apenas para fins de uma legislacdo soberana.

Os direitos individuais que garantiriam a liberdade de acgdo
apenas possibilitariam o exercicio da autonomia politica, nao podendo
restringir ou delimitar a soberania do legislador. A forma de exercicio
da soberania popular seria determinada pelos proprios civis.
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Por esta linha de pensamento, torna-se claro que o sistema
de direitos ndo seria dado previamente ao legislador constitucional
como um direito natural, mas teria sido construido a partir de uma
dada interpretacdo constituinte, ou seja, por opgoes feitas pelos
seus autores historicamente situados.

E, ao tempo em que o sistema de direitos assegura tanto a
autonomia politica como a privada, operacionaliza a tensao entre
facticidade e validade, ou seja, o aparente conflito entre
positividade e a legitimidade do Direito.

Em conclusao, estando assegurada a liberdade de acao dos
individuos, esses poderiam regulamentar a forma pela qual a
liberdade comunicativa publica seria exercida (direitos politicos),
concretizando o principio do discurso em principio da democracia.
Prevendo a autonomia privada e puablica, o ordenamento
forneceria as bases para a legitimacdo do Direito positivado.

O Direito positivado nao seria fruto, entdao, de uma
imposicao exterior, mas criado pelos préprios civis que seriam seus
destinatarios, em igualdade de condigoes. Dai adviria sua
legitimidade, independentemente de seu contetdo.

Com a proposta de uma interpretacdo dos direitos
fundamentais a luz da teoria do discurso, pretende Habermas
esclarecer o nexo interno entre direitos humanos e soberania do
povo, como também solucionar o paradoxo da legitimidade que
surgiria da legalidade. Tudo sem recorrer ao positivismo ou ao
Jjusnaturalismo.

3. Conclusao

Independentemente de todas as criticas que possam ser feitas a
teoria de Jiirgen Habermas, inevitavel admitir sua contribui¢do para a
filosofia, pela superacao do paradigma da consciéncia, logocentrista e
abstrato, por meio do paradigma da razdo comunicativa, mais
pragmatico, e do pensamento metafisico; para a politica, por meio da
fundamentacao da social-democracia e do Estado de Direito a partir
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de uma racionalidade formal; e para a ética, através do confronto
entre a ética material e formal de seus predecessores.

Com sua abordagem, Habermas forneceu, assim, novos
horizontes de reflexdo quanto ao conhecimento e a socializacdo
humana de nosso tempo.

Suas idéias democraticas permeiam o Direito e, portanto, o
proprio processo civil atual, conduzindo a uma sempre necesséaria
reflexdo acerca de seus institutos e dos mecanismos processuais
dispostos a proporcionar a maior abertura possivel ao debate e a

exposi¢ao de argumentos dirigidos a formagao das decisoes judiciais.
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Design constitucional e poder de agenda:
uma analise a luz da Constituicao Federal
de 1988 e dos regimentos internos

Nestor Castilho Gomes®

1. Introducao

O presente trabalho se insere no contexto de repensar o
denominado design constitucional, a fim de promover novas
maneiras de envolver os cidaddos no processo de tomada de
decisdo politica®>. E conhecida a critica de Roberto Gargarella a
estrutura de poder centralizada e verticalizada das constituigdes
latino-americanas?. Ocorre que nem todas as regras sobre processo
legislativo e direito parlamentar estao previstas na Constituicao. A
Constituicdo Federal de 1988 confere razoavel liberdade para o
Congresso Nacional regulamentar e dispor sobre regras e
procedimentos de trabalho legislativo, bem como outros assuntos
que lhe sdo afetos. O Regimento Interno é considerado ato

! Doutorando em Direito das Relagdes Sociais pela Universidade Federal do Parand - UFPR. Mestre
em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina - UFSC. Especialista em Direito
Constitucional pela Academia Brasileira de Direito Constitucional. Professor do Curso de Direito da
UNIVILLE - Joinville, Santa Catarina. Advogado. E-mail: nestorcastilho@bh.adv.br

? SMITH, Graham. Democratic innovations: designing institutions for citizen participation.
Cambridge University Press, 2009.

3 GARGARELLA, Roberto. La sala de maquinas de la Constitucién: dos siglos de
constitucionalismo en América Latina (1810-2010). Buenos Aires: Katz Editores, 2014.
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normativo primario, por forca dos arts. 51, inciso III, 52, inciso XII
e 58, CF, regulando portanto o processo legislativo e fixando as
regras de convivéncia politica entre os interesses contrapostos*.

Ha uma escassez de trabalhos juridicos sobre as relacoes de
determinagao entre o conteido das resolugoes, em especial os
Regimentos Internos (Comum, da Camara dos Deputados e do
Senado Federal) e o processo legislativo. Os cursos de direito
constitucional raramente abordam as normas regimentais que
dialogam com o texto da Constitui¢do. Igualmente, sdo raros os
trabalhos que analisam como as normas regimentais sdao capazes
de condicionar e dirigir o processo legislativo, regulamentado na
Constituicdo Federal de 1988 entre os arts. 59 a 69. Nota-se um
maior esforco de pesquisa entre os cientistas politicos,
preocupados em interligar o “presidencialismo de coalizacao” e a
estrutura do Congresso Nacional, especialmente o relacionamento
que travam os poderes Legislativo e Executivos.

Assim, o objetivo do presente artigo é analisar quem detém o
poder de agenda no processo legislativo brasileiro, quais as normas
constitucionais e regimentais que regem o poder de agenda, bem
como as possiveis inter-relagdes entre o denominado
“presidencialismo de coalizio®” e as normas regimentais
formuladas pelo Congresso Nacional. O estudo parte do
pressuposto delineado por Santiago Nino, de que nao é possivel
discutir Constituicao, sistemas de governo, sistemas eleitorais e

4 AZEVEDO, Luiz Henrique Cascelli de. In: MENDES, Gilmar Ferreira; STRECK, Lenio Luiz. In:
CANOTILHO, J. J. Gomes. Comentarios a Constitui¢do do Brasil. Sao Paulo: Saraiva/Almedina,
2013. p. 1049.

5 Nesse sentido a critica realizada por Sérgio Antoénio Ferreira Victor. VICTOR, Sérgio Antonio
Ferreira. Presidencialismo de coalizdo: exame do atual sistema de governo brasileiro. Sao Paulo:
Saraiva, 2015. p. 19.

© Sérgio Abranches foi o pioneiro no uso da expressdo “presidencialismo de coalizagio”. Em artigo
publicado em 1988 sustentava um carater original ao presidencialismo brasileiro, eis que combinaria
proporcionalidade, multipartidarismo e “presidencialismo imperial” sob o manto de grandes coalizdes
partidarias, o que geraria instabilidade democratica. Vide: ABRANCHES, Sérgio Henrique Hudson de. O
presidencialismo de coalizdo: o dilema institucional brasileiro. In: Dados 31, 1988, pp. 5-33.
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partidos politicos de forma isolada, pois ha uma imbricacdo entre
todos esses elementos’.

Dessa forma, a segunda secao intenta descrever as relacoes
entre presidencialismo, pluripartidarismo e sistema eleitoral no
Brasil. O escopo é contrapor a andlise pessimista realizada por
parte da doutrina com a pesquisa empirica realizada por cientistas
politicos, que apontam para uma significativa aproximacao entre
governos parlamentaristas e o presidencialismo brasileiro.

A terceira secdo expde o chamado poder de agenda do
Presidente da Republica. Assim, sdo descritos os elementos
normativos que permitem ao Presidente da Reptblica, de fato e de
direito, dirigir o processo legislativo brasileiro. A secao explora
uma série de pesquisas empiricas pré e pds-1988, bem como
aquelas levadas a cabo no exterior, relativamente a governos
parlamentaristas, no intuito de verificar a taxa de sucesso e a taxa
de dominancia do Poder Executivo nacional.

A quarta secdo apresenta as normas regimentais que
concentram o poder decisério nas maos dos Presidentes da Camara
dos Deputados, do Senado Federal e no Colégio de Lideres. A segao
disseca os dispositivos regimentais que fixam o papel das Mesas
Diretoras, o conceito de “liderangas”, as prerrogativas dos lideres e
as atribuicoes do Colégio de Lideres. Em conclusdo, sao resumidos
os principais pontos defendidos nas se¢des anteriores, bem como
propostos temas para estudos futuros.

2. Presidencialismo, pluripartidarismo e sistema eleitoral.

H4a um contumaz diagnéstico pessimista na doutrina
brasileira acerca do presidencialismo, tal qual delineado na
Constituicao Federal de 1988. O raciocinio deriva do encadeamento
causal entre presidencialismo, pluripartidarismo e sistema

7 NINO, Carlos Santiago. El presidencialismo y la justificacion, estabilidad y eficiencia de la
democracia. In: Propuesta y control, vol. 13, Set/Out. 1990. pp. 1263-1283.



214 | Propedéutica humanistica em foco

eleitoral®. Essa combinacio de fatores acarretaria em paralisia e
incapacidade do Executivo implementar a agenda politica para o
qual, supostamente, foi eleito pela populacdo. Nessa esteira, o
raciocinio se desdobra na seguinte cadeia: o sistema proporcional
geraria o pluripartidarismo; o pluripartidarismo acarretaria na
fragmentacdo politica do Parlamento, dada a improbabilidade de
que um Unico partido conquiste mais da metade das cadeiras em
disputa, aumentando as chances do Presidente da Republica
governar sem uma base parlamentar majoritaria®.

Para além disso, o sistema eleitoral proporcional padeceria
do vicio do voto em lista aberta. Conforme sustenta Fabiano
Santos, ha uma literatura que relaciona o tipo de voto que elege o
representante politico com o seu comportamento futuro mais ou
menos individualista. Assim, o voto personalizado seria o modo de
relacionamento entre o representante e sua base eleitoral marcado
pela falta de qualquer referéncia partidaria. A pouca disposicao
congressual em contribuir com os interesses politicos do Poder
Executivo adviria dos compromissos firmados com as respectivas
bases eleitorais. Esse mecanismo de voto teria o condado de retirar
das liderancas partidarias a controlabilidade do comportamento
legislativo das suas bancadas'.

Ocorre que as pesquisas empiricas realizadas no periodo
P6s-1988 nao corroboram as previsoes catastrofistas elaboradas
pela doutrina, a despeito do carater aparentemente légico do
raciocinio causal. Em estudo elaborado em 2006, Fernando
Limongi demonstra que: (i) o governo é capaz de governar, razao

8 SANTOS, Fabiano. Patronagem e poder de agenda na politica brasileira. In: Dados, vol. 40, n.°
3, Rio de Janeiro, 1997.

9 SANTOS, Fabiano. Patronagem e poder de agenda na politica brasileira. In: Dados, vol. 40, n.°
3, Rio de Janeiro, 1997.
© SANTOS, Fabiano. Patronagem e poder de agenda na politica brasileira. In: Dados, vol. 40, n.°
3, Rio de Janeiro, 1997.

' LIMONGI, Fernando. A democracia no Brasil: presidencialismo, coalizio partidaria e processo
decisério. In: Novos Estudos 76, novembro de 2006.
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pela qual ndo se pode falar em ingovernabilidade; (ii) os partidos
politicos sdo capazes de fornecer sustentacao politicas as propostas
do governo. Em conclusdo, o pluripartidarismo brasileiro nao
acarretaria na impossibilidade de estruturacdo de coalizdes
partidarias com significativas taxas de sucesso e hegemonia.

Segundo Limongi, dois indicadores sdo capazes de caracterizar
os governos parlamentaristas contemporaneos: (i) a taxa de sucesso,
isto é, das proposigoes de iniciativa do Executivo, a proporcao do que
¢é aprovado sobre o total enviado por este poder; (ii) a taxa de
dominancia, que significa o percentual de leis cuja proposicao se deve
ao Executivo do total de leis aprovadas no periodo'. Numeros
coletados por institui¢des internacionais demonstram que tanto a taxa
de sucesso quanto a taxa de dominancia nos paises parlamentaristas
atingem em média 90%. As altas taxas de sucesso e de dominancia
sdo um sucedaneo da existéncia de disciplina partidaria no ambito do
Poder legislativo em paises parlamentaristas. Em sintese, o
parlamentarismo repousaria em dois pilares solidos: supremacia do
Executivo e apoio partidario eficiente's.

E o Brasil? Estudos empiricos demonstram que o Brasil ndo
é diferente de democracias ocidentais parlamentaristas. A taxa de
sucesso no periodo 1988 até 2006 é de 70,7%. De outro lado, a
taxa de dominancia é de 85,6%. Nesse aspecto, Itamar Franco e
Luis Inacio Lula da Silva possuem dominancia acima de 90%,
enquanto Fernando Henrique Cardozo teve taxa de 85%™.
Conforme se vera, o texto constitucional, a estrutura institucional
adotada e os regimentos internos sao parcialmente responsaveis
por essas taxas de sucesso e dominancia.

2 LIMONG]I, Fernando. A democracia no Brasil: presidencialismo, coalizdo partidaria e processo
decisério. In: Novos Estudos 76, novembro de 2006, p. 21.

3 LIMONG]I, Fernando. A democracia no Brasil: presidencialismo, coalizdo partidaria e processo
decisério. In: Novos Estudos 76, novembro de 2006, p. 22-23.

* LIMONGI, Fernando. A democracia no Brasil: presidencialismo, coalizdo partidaria e processo
decisério. In: Novos Estudos 76, novembro de 2006.
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Estudos comprovam que a disciplina partidaria é a tonica no
Brasil. Segundo Tsebelis, disciplina partidaria é a habilidade que o
partido tem de controlar o voto de seus membros dentro do
parlamento™. As evidéncias empiricas apontam que o apoio obtido
pelo Chefe do Poder Executivo nas votagbes nao decorre de
barganhas individuais com parlamentares, pois os partidos sdo
coesos e disciplinados, votando de acordo com as indicagoes de
suas liderancas'®. O conceito técnico de voto disciplinado é o
seguinte: propor¢ao de votos dos membros de um partido que
acompanham o voto de seu lider”. Segundo Limongi, no periodo
1988-2006, a disciplina média da base do governo foi de 87,4%
nas 842 votagdes de matérias ordinarias e ndo unanimes ocorridas
no periodo. A despeito da disciplina partidaria ligeiramente
inferior aos paises parlamentarias (em que é quase unanime), ha
indubitavelmente previsibilidade. O plenério é previsivel, pois os
lideres partidarios podem garantir vitérias contando apenas com
suas bancadas. O Presidente da Republica saiu vitorioso em 91,3%
das 842 votagdes realizadas no periodo. Ou seja: o Poder Executivo
dificilmente é derrotado'.

£ curioso notar que o grau de disciplina partidaria média
aumentou substancialmente no periodo p6s-1988 em relagdo as
legislaturas do periodo 1946-1964, Gltimo ciclo democratico antes

> TSEBELIS, G. Decision Making in Political Systems: Veto Players in Presidentialism,
Parliamentarism, Multicameralism, and Multipartism. In: British Journal of Political Science, vol.
25, 1995, P. 289-325.

® FIGUEIREDO, Argelina; LIMONGI, Fernando. Executivo e Legislativo na nova ordem
constitucional. Rio de Janeiro: FGV, 1999, p. 101.

7 SANTOS, Fabiano. Patronagem e poder de agenda na politica brasileira. In: Dados, vol. 40, n.°
3, Rio de Janeiro, 1997.

'8 Conforme esclarece Limongi, a bancada do governo perde consisténcia quando um dos partidos da
base nao segue a lideranca do governo, quando a taxa de apoio cai para 70,1%. Ou seja: ha dissenséo
interna quando um dos lideres dos partidos da base indica voto em desacordo com o lider do
governo. Na maioria das derrotas a indisciplina nao foi o problema, mas a divisdo interna: um dos
partidos nao seguiu a orientacéo do lider do governo. LIMONGI, Fernando. A democracia no Brasil:
presidencialismo, coalizdo partidaria e processo decisorio. In: Novos Estudos 76, novembro de
2006, pp. 24-25.
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do golpe militar de 31 de margo de 1964'. Conforme se infere da
tabela abaixo®°, a disciplina partidaria dos grande partidos politicos
brasileiros no periodo 1946-1963 jamais foi superior a 70,5%?2.
Segundo Santos, em razdao do reduzido grau de disciplina
partidaria, os presidentes procuravam obter apoio politicos aos
seus projetos junto aos partidos oposicionistas, em especial a Unido
Democratica Nacional - UDN, cujo indice de disciplina é
sistematicamente inferior aos demais partidos. Essa estratégia
presidencial terminava por aprofundar a divisdo partidaria, quer
da propria base de apoio, quer da ala oposicionista®.

Disciplina Média dos Grandes Partidos por Legislatura

(1946-1963
e 100 JE3B05) 1033 EE ] 083
Toa  Devp I Toa  Devp W Toa  Devo W Toa  Devd- W Toa  Devo. W
de padio  de de padfio  de de pdio e pfo  de de pafo  de
disch wotagles | disci votages | disch vougbes | disci votages | disch votagBes
Pl Pl plan plina plim
157 [T B3] j}4) %7 £ 03 w3 ®3 3 [2 Wi 3 7 2] )
UDN 519 W m 01 267 wm 5w 103 513 ;80 155 | 60 ;9 »
e 557 24 m 65 260 302 s 29 383 05 367 155 56 13 »
PR 683 85 1m 39 132 302 32 308 383 “a 84 155 519 s »
psp 05 300 302 57 28 383 83 n2 155 431 308 »

De outro lado, durante o periodo 1988-2009, ha uma média
geral de 78,5% de disciplina partidaria no Senado, muito proxima da

9 AMORIM NETO, Octavio; SANTOS, Fabiano. A conexao presidencial: fac¢des pro e antigoverno
e disciplina partidaria no Brasil. Dados [online]. 2001, vol. 44, n.° 2. ISSN 0011-5258.
http://dx.doi.org/10.1590/S0011-52582001000200003.

** Tabela formulada em: AMORIM NETO, Octavio; SANTOS, Fabiano. A conexdo presidencial:
fac¢des proé e antigoverno e disciplina partidaria no Brasil. Dados [online]. 2001, vol. 44, n.° 2.
ISSN o0011-5258. http://dx.doi.org/10.1590/S0011-52582001000200003.

*' Santos e Amorim Neto entendem “disciplina partidaria” como o grau de unidade do partido nas
decisbes legislativas tomadas em votacdes nominais. Os Autores utilizam como indicador operacional o
indice convencional de Rice, cuja formula é: Rix = % de votos sim - % de votos ndo. Assim, subtraem a
porcentagem dos membros do partido “i” que, na votagdio nominal “x”, se opuseram a decisdo da
porcentagem dos que votaram a favor, e tomam o valor absoluto da subtracio. Para além disso, como
nem todas as votacdes nominais sao significativas no que concerne ao conflito partidario, definem como
critério de relevancia de uma votagao nominal um ponto de corte de 10% de conflito partidario — isto é,
somente incluem na amostra as votagdes em que pelo menos 10% dos deputados votaram contra a
maioria. Vide: AMORIM NETO, Octavio; SANTOS, Fabiano. A conexdo presidencial: facgdes pro e
antigoverno e disciplina partidaria no Brasil. Dados [online]. 2001, vol. 44, n.° 2. ISSN 0011-5258.
http://dx.doi.org/10.1590/S0011-52582001000200003.

*2 SANTOS, Fabiano. Patronagem e poder de agenda na politica brasileira. In: Dados, vol. 40, n.°
3, Rio de Janeiro, 1997.
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encontrada na Camara, de 81,2%. Quando sdo incluidas todas as
votagdes — isto é, sem o corte das unanimes - o indice de Rice do
primeiro sobe para 91,2% no Senado e para 88,6% na Camara. E
possivel concluir, portanto, que os partidos politicos no periodo pos-
1988 atuam de maneira disciplinada, seguindo a orientacdo dos
lideres partidarios, o que permitiria a calculabilidade e a
previsibililidade das votacdes. Nos dizeres de Limongi e Figueiredo:
“numa votacao qualquer, pode-se esperar que 85% dos membros de
qualquer dos grandes partidos votarao da mesma forma. O Congresso
brasileiro esta longe de ser tao erratico quanto se apregoa”>.

fndice de Rice (ndo corrigido)

Partido Senado Camara Diferenga
PMDB 0,69 0,73 - 0,04
PFL/DEM 0,77 0,82 - 0,05
PSDB 0,78 0,83 - 0,05
PT 0,91 0,96 - 0,05
PTB 0,80 0,78 + 0,02
PDT 0,82 0,85 - 0,03
PPB 0,78 0,73 + 0,05
PSB 0,92 0,86 + 0,06
PPS 0,97 0,83 +0,14
PPR | 0,71 0,74 | - 0,03
Todos 78,5 81,2 -2,7

* Os nimeros e a tabela decorrem da pesquisa realizada por Pedro Robson Ferreira Neiva. O autor
esclarece que a analise decorre exclusivamente das votagdes nominais, isto é, aquelas em que os votos dos
senadores e deputados sdo registrados e divulgados publicamente. A pesquisa realizada abrangeu os 21
anos posteriores a promulgagdo da Constituicio (1989-2009), ou seja, seis legislaturas e o mandato de
cinco presidentes. Nesse periodo, o Autor encontrou 2.307 votagdes na Camara e 1.381 no Senado. Na
pesquisa foram excluidas da andlise as votacdes que apresentaram menos de 10% de discordancia,
patamar que tem sido utilizado por pesquisadores que analisaram a Camara dos Deputados no Brasil. Isso
fez com que as 1.381 votagdes no Senado e 2.307 na Camara fossem reduzidas para amostras de 646
(46,8%) e 1.771 (76,8%), respectivamente. NEIVA, Pedro Robson Pereira. Coesdo e disciplina partidaria
no Senado Federal Dados, Rio de Janeiro, v. 54, n. 2, p. 289-318, 2011. Available from
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S001152582011000200003&Ing=en&nrm=iso
>.access on 08 Sept. 2018. http://dx.doi.org/10.1590/S0011-52582011000200003.

* FIGUEIREDO, Argelina; LIMONGI, Fernando. Executivo e Legislativo na nova ordem
constitucional. Rio de Janeiro: FGV, 1999, p. 82.
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Verifica-se, portanto, que a combinagao presidencialismo,
sistema eleitoral proporcional de lista aberta e pluripartidarismo
ndo é capaz de impedir o efetivo funcionamento do governo e
tampouco transforma a democracia brasileira em algo inusitado
e/ou original®. Na licdo de Limongi e “os presidentes ‘formam o
governo’ da mesma forma que os primeiros ministros
multipartidarios, isto é, distribuem ministérios aos partidos e
formam assim uma coalizao que deve assegurar o0s votos
necessarios no Legislativo”?®.

Desse modo, convém investigar a existéncia de dispositivos
normativos capazes de justificar e/ou determinar o controle
exercido pelo Poder Executivo sobre o processo legislativo e dos
partidos politicos sobre o comportamento dos deputados.

3. O poder de agenda do Presidente da Republica.

Como visto na se¢ao precedente, o Poder Executivo no Brasil
é capaz de aprovar a sua agenda legislativa. As taxas de sucesso e
dominancia permitem concluir que o governo brasileiro governa
como governam oS governos em sistemas parlamentaristas®.
Contribui para esse fato o arcabouco normativo inaugurado com a
Constituicdo Federal de 198828, O Presidente da Republica possui
poderes institucionais, conferidos pela Constitui¢do, para
influenciar a dinamica do processo legislativo. A Constituicao
Federal de 1988 confere ao Presidente: (i) a faculdade de convocar

* Uma “jabuticaba” na linguagem preconceituosa de certos analistas, que padecem de um certo
complexo de vira-latas.

% FIGUEIREDO, Argelina; LIMONGI, Fernando. Executivo e Legislativo na nova ordem
constitucional. Rio de Janeiro: FGV, 1999, p. 101.

*” LIMONG], Fernando; FIGUEIREDO, Argelina. Poder de Agenda e Politicas Substantivas. 2018.

% Fabiano Santos compara a taxa de sucesso e a taxa de dominancia do Executivo sob a égide das
Constituicdes de 1946 e 1988. No periodo p6s-1988 as taxas de sucesso e dominancia sdo
substancialmente maiores que no periodo 1946-1964. O autor credita esse sucesso as diferencas
normativas entre as duas constituigdes. SANTOS, Fabiano. Patronagem e poder de agenda na
politica brasileira. In: Dados, vol. 40, n.° 3, Rio de Janeiro, 1997.
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sessdes extraordinarias (art. 57, § 6°, II, CF); (ii) a iniciativa
privativa de lei (art. 61, § 1°, CF), (ili) a edicdio de medidas
provisorias (art. 62, CF); (iv) pedidos de urgéncia (art. 64, § 1°,
CF); (v) a oposigao de veto (art. 66, CF). Convém tecer algumas
consideragdes sobre esses instrumentos.

O Congresso pode ser convocado, em caso de urgéncia ou
interesse publico relevante, pelo Presidente da Reptblica (art. 57, §
6°, 11, CF). Na sessao legislativa extraordinaria, o Congresso Nacional
somente deliberara sobre a matéria para a qual foi convocado, a nao
ser que haja medidas provisorias em vigor na data da convocagao
(art. 57, § 7°, CF). Nesse caso, as MPs sdo automaticamente incluidas
na pauta (art. 57, § 8°, CF). A faculdade do Presidente da Republica
convocar sessoes extraordinarias autonomamente avigora o poder de
agenda, pois quem detém o poder de convocacdo pode forcar a
deliberagdo sobre os projetos de sua conveniéncia. Cumpre frisar,
porém, que o dispositivo normativo mais utilizado para impor
matérias a deliberagdo do Congresso Nacional, com possibilidade de
sobrestar as demais proposicbes, nao sao as convocagdes
extraordinarias, mas as medidas provisorias.

O art. 62, CF, confere ao Presidente da Republica a
possibilidade de atividade legislativa, mediante a edicdo de medidas
provisorias. Trata-se de espécie normativa de carater emergencial
e precario, cujos efeitos imediatos sdo: (i) inovar a ordem juridica,
e; (ii) obrigar o Congresso Nacional a deliberar sobre o assunto. Os
pressupostos objetivos da medida proviséria sao a relevancia e a
urgéncia. Segundo precedentes do Supremo Tribunal Federal, para
que se legitime a edicdo da medida provisdria, deve estar
configurada uma situacdo em que a demora na producao da norma
possa acarretar dano de dificil ou impossivel reparagdo ao interesse
publico®. De todo modo, é certo que a relevancia e a urgéncia
estao sujeitas a avaliagao discricionaria do Presidente da Republica,
ainda que, excepcionalmente, recaiam ao controle do Poder

* Vide: ADI-MC 293.



Nestor Castilho Gomes | 221

Judiciario. A despeito das limitacbes de contetdo as medidas
provisorias (art. 62, §§ 1° e 2°, CF), todas os presidentes p6s-1988
tem se valido dessa medida, eis que é capaz de reduzir os custos de
coordenacao das politicas sobre as quais ha consenso3°.

Para além disso, a edi¢do de medidas provisorias significa
grande poder de agenda, pois o Presidente da Republica pode criar
direito novo, alterando o status quo legal, econdmico e socio-
politico, criando em paralelo custos politicos para a desconstitui¢ao
do novo status legal. Nos dizeres de Sérgio Victor: “a alteracdo do
momento de andlise das politicas publicas, que passa a ser
posterior a propria implementacdo delas” gera “efeitos deletérios
sobre a deliberagao parlamentar, relativos aos custos e beneficios
acerca do afastamento da politica em vigor”3'.

Outros dispositivos constitucionais contribuem para o
protagonismo presidencial na definicdo da agenda. A Constituicdo
Federal de 1988 (e. g., arts. 61, § 1°, 84, inciso XXIII, 165, caput)
estabelece matérias de iniciativa reservada do Presidente da
Republica, dentre elas tributacdo, orcamento, criacao de cargos,
funcdes ou empregos publicos na administragdo direta e
autarquica ou aumento de sua remuneragao, servidores publicos
da Unido e Territérios, seu regime juridico, provimento de cargos,
estabilidade e aposentadoria, etc. Nos dizeres de Limongi e
Figueiredo: “O Executivo detém a prerrogativa de iniciar a

3° VICTOR, Sérgio Antonio Ferreira. Presidencialismo de coalizdo: exame do atual sistema de
governo brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 113.

31 VICTOR, Sérgio Antonio Ferreira. Presidencialismo de coalizdo: exame do atual sistema de governo
brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 115. Ana Claudia Manso S. O. Rodrigues apresenta importantes
dados sobre a edicao de decretos legislativos em decorréncia de medidas provisorias rejeitadas ou que
perderam eficacia por decurso de prazo. Segundo a autora, “nos quase treze anos de redagio originaria do
art. 62 da Constituicdo, 22 medidas provisorias foram rejeitadas e 34 perderam a eficacia por auséncia de
conversao. Todavia, emanaram-se apenas quatro decretos legislativos em cumprimento ao disposto no
paragrafo tnico daquele artigo”. Apés a Emenda Constitucional n.° 32/2001 até 2003, “foram 14 as
medidas provisorias rejeitadas, sem que tenha havido a edigao de qualquer decreto legislativo”. Esses
numeros parecem apontar para a dificuldade. RODRIGUES, Ana Cldudia Manso S. O. A Medida
Proviséria ndo Convertida em Lei e a Edicdo de Decreto Legislativo. Disponivel em:
https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/article/viewFile/1403/871. Acesso em
09.09.2018.
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legislacaio de interesse e, dessa forma, pode explorar
estrategicamente esse direito. O legislativo, porque age somente
apés o executivo ter feito a proposta, tem seu raio de agao
limitado”™*. As leis de inciativa reservada do Presidente da
Republica tem o condao de resguardar ao seu titular a decisao
sobre o momento de propor direito novo sobre determinadas
matérias, bem como impor o objetivo e o patamar da despesa que
a lei gerard, pois as emendas parlamentares nao podem aumentar
a despesa inicialmente prevista, nos termos do art. 63, inciso I,
CF*. 1Isso ¢ particularmente importante nos projetos
orcamentarios (CF, art. 165, I, II e III), pois as emendas
parlamentares devem observar as restri¢des fixadas no art. 166, §
3° e § 4° CF, o que torna praticamente impossivel viabilizar
qualquer emenda sem prévia negociagao com o Poder Executivo.

A urgéncia constitucional encontra amparo no art. 64, § 1°,
CF, que dispde que o Presidente da Republica poderéd solicitar
urgéncia para apreciagdo de projetos de sua iniciativa, seja ela
reservada ou ndo. O art. 151, I, alinea “l”, do Regimento Interno da
Camara dos Deputados reproduz o dispositivo constitucional, ao
estabelecer que, quanto a natureza de sua tramitagao, sdo urgentes
as proposicoes de iniciativa do Presidente da Republica, com
solicitacao de urgéncia. No regime de urgéncia, cada uma das duas
casas do Congresso Nacional possui a obrigacao de apreciacao do
projeto em 45 dias. Em caso de ndo decisao, ocorre o
sobrestamento de todas as demais deliberagdes da respectiva Casa,
com excecdo das que tenham prazo constitucional determinado,
até que se ultime a votagao (art. 64, § 2°, CF).

A titulo de exemplo, convém apresentar alguns dados do ano
de 2008, ultima oportunidade em que foi publicado o anudrio
estatistico de atividades legislativas, publicado pela Camara dos

32 LIMONGI, Fernando; FIGUEIREDO, Argelina. Poder de Agenda e Politicas Substantivas. 2018.

33 JUNIOR, Gabriel Dezen. Processo legislativo completo esquematizado em quadros. Brasilia:
Alumnus, 2017, p. 228.
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Deputados. Nesse ano foram apreciadas 365 proposicdes pelo
Plenario, sendo: (i) 21 Propostas de Emenda a Constituicao; (ii) 43
Projetos de Lei Complementar; (iii) 147 Projetos de Lei; (iv) 59
Medidas Provisorias; (v) 85 Projetos de Decreto Legislativo; (vi) 10
Projetos de Resolucdes. Desse total de proposicoes, 6 (seis) foram
apreciadas segundo o regime de urgéncia previsto no art. 64, § 1°,
CF e 81 (oitenta e uma) foram apreciadas segundo o regime de
urgéncia previsto no art. 155, I, alinea “j”, do RICD. Vejamos3+:

Regime de tramitagao das proposicoes apreciadas em Plenario

180 166

59

60
:g &l 17 15
6 ] = =
] ——

Art. 82, §6°da  Art. 84, §1"da Art. 155do RICD Art. 151, 1, 7" do Especial Prioridade Ordinario
pi o RICD

NUMERO DE PROPOSIGOES
8

A urgéncia constitucional indubitavelmente confere poder de
agenda ao Presidente da Reptblica, pois impde prazos limitados a
cada Casa do Congresso Nacional, para além de ser um instrumento
capaz de monopolizar os trabalhos legislativos, em detrimento dos
projetos de lei de autoria dos deputados e senadores3>.

Finalmente, o veto exercido pelo Presidente da Republica
impoe ao Legislativo uma nova deliberacao. Como se sabe, o veto é
ato de discordancia do Presidente da Republica em relagdo ao
projeto de lei aprovado pelo Congresso Nacional. O veto sera
sempre expresso e motivado. Sao requisitos constitucionais a
contrariedade ao interesse publico ou a inconstitucionalidade (art.
66, § 1°, CF). O veto pode ser total ou parcial e s6 podera abranger

34 A tabela consta do Anudrio estatistico de atividades legislativas. Vide: Anuario estatistico das
atividades legislativas. - Ano 1 (2005) - Brasilia: Camara dos Deputados, Coordenagao Edigoes
Camara, 2005-Anual.

35 JUNIOR, Gabriel Dezen. Processo legislativo completo esquematizado em quadros. Brasilia:
Alumnus, 2017, p. 251.
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texto integral de artigo, paragrafo, inciso ou alinea (art. 66, § 2°,
CF). Nos termos da Constitui¢ao Federal de 1988, o veto s6 podera
ser rejeitado pelo voto da maioria absoluta (art. 66, § 4°, CF).

A jurisprudéncia do STF e o § 6° do art. 66, CF,
potencializam o poder de agenda do Presidente da Republica. De
um lado, o § 6° estabelece que esgotado o prazo de 30 dias para
deliberacdo das razoes do veto, em sessdao conjunta do Congresso
Nacional, restam sobrestadas as matérias da pauta do Congresso
Nacional®. De outro, nos termos da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, a pendéncia do veto, sendo parcial, ndo impede a
promulgacao como lei da parte remanescente do projeto. Ou seja, a
vontade do Presidente da Republica preponderara, ja que se admite
que a lei entre em vigor “aos pedacos”. Assim, do ponto de vista
politico, o veto serve: (i) a demonstragao de lideranca legislativa
por parte do Presidente da Republica; (ii) como constante ameaca
aos proponentes de projetos; (iii) como instrumento de negociacao
para elaboracdo de outros projetos em substituicao aos rejeitados3’.

4. O poder de agenda dos Presidentes da Camara dos Deputados,
do Senado Federal e o papel dos lideres partidarios.

O legislador constituinte conferiu a Camara dos Deputados e
ao Senado Federal competéncia privativa para elaborarem seus
respectivos regimentos internos (arts. 51, Ill e 52, XII, CF). Aluz do
Regimento Interno da Camara dos Deputados, as resolugoes
destinam-se a regular, com efic4cia de lei ordinaria, matérias da
competéncia privativa da Camara dos Deputados, de carater

3 O dispositivo em comento se mostrou faticamente ineficaz. Conforme demonstram diversas
reportagens jornalisticas, o Congresso Nacional chegou a ter mais de 3.000 (trés mil) vetos
pendentes de apreciacdo, sem que o trancamento da pauta ocorresse. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI173357,91041STF+libera+Congresso+de-+analise+cro
nologica+dos+vetos Acesso em 10.09.2018.

37 JUNIOR, Gabriel Dezen. Processo legislativo completo esquematizado em quadros. Brasilia:
Alumnus, 2017, p. 272.
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politico, processual, legislativo ou administrativo, ou quando deva
a Camara pronunciar-se em casos concretos (RICD, art. 109, II1)3%,

Segundo o tltimo anuario estatistico de atividades legislativas,
publicado pela Camara dos Deputados em 2008, foram apresentadas
no referido ano 3.096 (trés mil e noventa e seis) proposicoes
legislativas, provenientes dos seguintes 6rgaos e autoridades: (i) 109
proposicoes de iniciativa do Presidente da Republica; (i) 18
proposigoes de iniciativa do Congresso Nacional; (iv) 886 proposicoes
de iniciativa de Comissdes da Camara dos Deputados; (v) 1.912
proposigdes provenientes de Deputados; (vi) 12 proposicoes de
iniciativa dos Tribunais Superiores. A questao que se coloca é: em um
universo de milhares de projetos de lei, quem escolhe quais projetos
serdo votados e analisados? Conforme se verd, o Presidente da
Camara dos Deputados, o Colégio de Lideres e o Presidente do Senado
Federal comandam o processo legislativo. Importa, assim, analisar os
dispositivos que regem o processo legislativo brasileiro.

Na coordenacdo geral dos trabalhos legislativos atuam as
Mesas Diretoras da Camara dos Deputados, do Senado Federal e do
Congresso Nacional. As Mesas Diretoras sao 6rgaos compostos por
presidente, vice-presidentes e secretarios (art. 14, § 1°, RICD). Nos
termos do art. 58, § 1°, CF, na constituicio das Mesas ¢é
assegurado, tanto quanto possivel, a representacao proporcional
dos partidos ou dos blocos parlamentares que participam da
respectiva Casa. De mais a mais, é o Presidente da Camara quem
conduz os trabalhos do Plenario e decide quais propostas serao
colocadas em votacdo (art. 17, RICD). No mesmo sentido, o
Presidente do Senado Federal (art. 48, RISF).

Para além disso, existem outros atores dotados de enorme
poder de influéncia na condugdo dos trabalhos legislativos: as
liderancas®®. As liderangas se dividem em: (i) partidarias; (ii) de

3% CARNEIRO, André Corréa de S4. Curso de regimento interno. 42 ed. Brasilia: Edi¢des Camara,
2016. p. 173.

39 AMORIM, Victor Aguiar Jardim de. A dindmica decisdria no processo legislativo brasileiro. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2018. p. 123.
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governo; (iii) da maioria; (iv) da minoria; e representam,
respectivamente, os interessas das bancadas, do Poder Executivo
perante a Camara e da oposicdo. As liderangas atuam juntamente com
a Presidéncia da Casa numa série de atos inerentes ao processo
legislativo.

As liderancas das representacbes partidarias ou Blocos
Parlamentares serao escolhidas sempre que a representacéo for igual
ou superior a um centésimo da composi¢ao da Camara. De acordo
com o art. 9°, §§ 2° e 3°, a escolha do Lider serd comunicada a Mesa,
no inicio de cada legislatura, ou apds a criagao de Bloco Parlamentar,
em documento subscrito pela maioria absoluta dos integrantes da
representacao. Os Lideres permanecerao no exercicio de suas fungoes
até que nova indicacaio venha a ser feita pela respectiva
representacio. F importante ressaltar que o reconhecimento da
importancia das liderancas decorre de lei*°. O art. 12 da Lei n.°
9.096/1995 estabelece que o partido politico funcionara “por
intermédio de uma bancada, que deve constituir suas liderancas de
acordo com o estatuto do partido, as disposigdes regimentais das
respectivas Casas e as normas desta Lei”.

Conforme o art. 11 do Regimento Interno da Camara dos
Deputados e art. 66-A do Regimento Interno do Senado Federal, a
indicacao do lider de governo compete ao Presidente da Republica.
Igualmente, o art. 13, paragrafo tnico do RICD e 65, § 5°, RISF,
fixam o conceito de “Maioria” e “Minoria” da respectiva Casa.
Constitui a Maioria o Partido ou Bloco Parlamentar integrado pela
maioria absoluta dos membros da Casa, considerando-se Minoria a
representa¢ao imediatamente inferior que, em relagao ao Governo,
expresse posicao diversa da Maioria. Porém, se nenhuma
representacdo atingir a maioria absoluta, assume as fungdes
regimentais e constitucionais da Maioria o Partido ou Bloco
Parlamentar que tiver o maior nimero de representantes.

4 AMORIM, Victor Aguiar Jardim de. A dindmica decisoria no processo legislativo brasileiro. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2018. p. 120.
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O art. 10 do RICD lista as prerrogativas dos lideres, quais sejam:
(i) fazer uso da palavra, nos termos do art. 66, §§ 1° e 3°, combinado
com o art. 89; (ii) inscrever membros da bancada para o horario
destinado as Comunicacdes Parlamentares (iii) participar,
pessoalmente ou por intermédio dos seus Vice-Lideres, dos trabalhos
de qualquer Comissao de que nao seja membro, sem direito a voto,
mas podendo encaminhar a votacao ou requerer verificacao desta (iv)
encaminhar a votac¢do de qualquer proposicao sujeita a deliberacao do
Plenério, para orientar sua bancada, por tempo ndo superior a um
minuto (v) registrar os candidatos do Partido ou Bloco Parlamentar
para concorrer aos cargos da Mesa, e atender ao que dispoe o inciso III
do art. 8° (vi) indicar a Mesa os membros da bancada para compor as
Comissoes, e, a qualquer tempo, substitui-los.

O Regimento Interno da Camara dos Deputados positivou o
chamado “Colégio de Lideres”. Nos termos do art. 20, caput, do
RICD, os lideres da Maioria, da Minoria, dos partidos, dos blocos
parlamentares e do governo constituem o Colégio de Lideres. Trata-
se de oOrgao deliberativo e opinativo de carater eminentemente
politico*'. Em principio suas deliberacoes serao tomadas mediante
consenso. Caso isso nao seja possivel, prevalecera o critério da
maioria absoluta, ponderados os votos dos lideres em funcdo da
expressao numérica da bancada (art. 20, § 2°, RICD).

As atribuicdes do Colégio de Lideres estdo distribuidas ao
longo do RICD#*. Destacam-se sobretudo a competéncia para
auxiliar o presidente na organizacdo da agenda mensal de matérias
para apreciacao da Camara no més subsequente (art. 17, I, s, RICD)
e o direito subjetivo de convocar sessoes extraordinarias (art. 67, §
1°, RICD).

Na licdo de Limongi, “os lideres dispdem de um arsenal
significativo de recursos por meio dos quais controlam e

4 CARNEIRO, André Corréa de Sa. Curso de regimento interno. 42 ed. Brasilia: Edi¢des Camara,
2016. p. 141.

4 Vide: arts. 15, X, XI, 25, 42, 66, § 4°, 72, 84, 92 € 160, § 4°, do RICD.
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circunscrevem a atuagao dos parlamentares”#3. Igualmente, Victor
Aguiar Jardim de Amorim sustenta que as liderangas servem como
forma de “neutralizar o impacto das estratégias individualistas dos
parlamentares”44.

A andlise dos regimentos internos permite concluir pela
existéncia de uma concentracao de poder acerca do fluxo do
processo legislativo nas maos dos Presidentes das Mesas Diretoras
e dos lideres partidarios. Consoante a licao de Sérgio Antonio
Ferreira Victor:

Dessa forma, hd pouca participacdo individual dos parlamentares
nas votagoes de projetos de lei, as liderancas controlam o fluxo dos
trabalhos parlamentares, desde a formacao da pauta, e deslocam as
votagOes para o Plenario, onde elevam seus respectivos poderes
decisérios, ao passo que diminuem as possibilidades de interferéncia
dos congressistas individualmente considerados?.

5. Conclusoes

O Presidente da Republica possui poder de agenda, isto é, a
capacidade de determinar quais propostas serdo consideradas pelo
Congresso Nacional e também quando o serdo. As normas
constitucionais o beneficiam, pois lhe conferem poderes
institucionais para influenciar a dinamica do processo legislativo.

De outro lado, as normas regimentais atribuem enorme
protagonismo na condugao do processo legislativo ao Presidente da
Camara, ao Presidente do Senado Federal, aos lideres e ao Colégio
de Lideres. Nesse sentido, parece haver uma inter-relacdo entre o
presidencialismo de coalizacdo e as normas regimentais. A

4 FIGUEIREDO, Argelina; LIMONGI, Fernando. Executivo e Legislativo na nova ordem
constitucional. Rio de Janeiro: FGV, 1999.

4 AMORIM, Victor Aguiar Jardim de. A dindmica decisoria no processo legislativo brasileiro. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2018. p. 124.

4 VICTOR, Sérgio Antonio Ferreira. Presidencialismo de coalizdo: exame do atual sistema de
governo brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 123.
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conjugacdo de poder de agenda por parte do Executivo e
centralizacdo do processo decisorio nas maos das liderangas,
confere ao governo uma posicao privilegiada para negociar apoio a
partir de bases partidarias e nao em moldes individuais?®.

Finalmente, convém refletir sobre a normatizagao do processo
legislativo por meio dos regimentos internos. Atualmente, inexistem
mecanismos que permitam a efetiva participacdo da sociedade na
definicao da agenda legislativa. Futuras pesquisas sobre design
constitucional poderdao problematizar: (i) a necessidade de
constitucionalizacdo de aspectos do processo legislativo, retirando do
Parlamento aspectos regulatorios; (ii) como considerar as opinides da
sociedade sobre cada projeto de lei, permitindo a participagao da
sociedade na formulagao da agenda legislativa.
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Disciplina, controle e informacao:
contribuicoes para um estudo do panorama
societario atual

Pedro Henrique Machado da Luz'

Introducao

A tematica do poder recebeu grande atencao — sobretudo mas
nao somente — de filésofos do século XX. Afinal, apds duas grandes
guerras que vitimaram milhdes de pessoas, era necessario
compreender melhor seu processo de manifestacio e, de algum
modo, tentar controlar seus excessos. O assunto, embora aparente ser
deveras abstrato, fruto de pura curiosidade académica, reverbera com
proeminéncia no cotidiano, seja pelo poder exercido nas decisoes dos
soberanos, juizes e operadores do maquindrio estatal, seja pelos
processos de normalizagao que ainda nos conformam e nos moldam a
fim de atingir comportamentos esperados.

Néao obstante, o tema se torna ainda mais complexo e relevante
ao levar-se em conta que, durante os dltimos trés séculos, os
fundamentos do poder sofreram diversas reformulagoes, afastando-se
das amarras do Estado e incidindo, por exemplo, nas técnicas

! Mestrando em Direito do Estado na Universidade Federal do Parana. Especialista em Direito
Constitucional pela Academia Brasileira de Direito Constitucional (ABDConst) - Prémio por
Desempenho Académico. Pesquisador do Grupo de Estudos em Direito Autoral e Industrial (GEDAI).
Contato: pedrohmluz@gmail.com.
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disciplinares observadas nas escolas, nos presidios e nos hospitais.
Diante de tais premissas, surgem as davidas: como foi esse processo
de reconfiguracao dos fundamentos do poder? Quais foram os fatores
que contribuiram para essas alteragoes, especialmente apds a segunda
metade do século XVIII?

Com o fito de nos guiar na pesquisa desse intrincado e
apaixonante tema, foram escolhidos trés marcos tedricos distintos
mas que, cada um a seu modo, mostraram-se de suma importancia
para uma compreensao geral. Sao eles: Michel Foucault, com suas
nocoes de sociedade soberana, disciplinar e biopoder; Gilles
Deleuze, que trabalha a ideia de uma sociedade de controle e
Manuel Castells, autor espanhol que observa a sociedade a partir
dos processos tecnoldgicos ocorridos no final do século XX.

O deslinde desses intimeros conceitos serda feito nos
préoximos itens, sem a ambicao de esgotamento do tema. Ao final,
questoes foram deixadas em aberto para um estudo porvindouro.

1. A coroa e o pandptico: poder soberano e disciplinar para
Foucault

O fil6sofo francés Michel Foucault, em parte notavel de sua
obra®, preocupou-se, sobretudo, com a questdo do poder e a
desmistificacdo, dentro de tal tematica, de alguns dogmas que
permearam as teorizacbes precedentes. Os  principais
questionamentos do autor, expostos em uma aula proferida na
data de 7 de janeiro de 1976 no College de France3, foram: quais

* Apesar de ser comum a ideia de que, por conta de focos de pesquisa diferentes do francés ao longo
de sua vida, existiram "trés Foucaults", um preocupado com o discurso, outro com o poder e outro
ainda com a questdo da ética filosofica. Contudo, concorda-se com Ricardo Marcelo Fonseca, para
quem as trés linhas investigativas refletem preocupacoes diferentes em momentos distintos na vida
do autor e nao propriamente trés autores cindidos. FONSECA, Ricardo Marcelo. O Poder entre o
Direito e a "Norma": Foucault e Deleuze na Teoria do Estado. In: Repensando a Teoria do Estado.
(Organizador: Ricardo Marcelo Fonseca), Belo Horizonte: Férum, 2004, p. 260.

3 A obra "Em Defesa da Sociedade" retine uma série de onze aulas proferidas por Foucault entre os
anos de 1975-1976 no prestigioso Collége de France; a época, o fildsofo ja era titular da catedra
intitulada Histéria dos sistemas de pensamento. Em suma, durante as aulas o francés almejava
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sao os mecanismos do poder? Quais sdo seus efeitos? Pode a
analise do poder ser deduzida da economia?4

Essa dultima pergunta diz respeito a um fendmeno
reconhecido por Foucault como o "economismo" na teoria do
poder. Isso significa que, nas teorias classicas acerca do poder, este
seria uma mera mercadoria, uma moeda de troca que alguns
cediam em nome de, por exemplo, um ente abstrato como o
Estado, portanto uma espécie de contrato. Ja para a teoria
marxista, haveria uma "funcionalidade econdémica" do poder, que
seria um instrumento de perpetuacdo das relagdes de produgao e
de recondugdo da dominagdo de classes. Essas duas visdes
embebedam-se no fato de que o poder, como tal, advém e encontra
repercussoes praticas em relagbes econdmicas.’

Como prosseguir, pois, em uma analise ndo econdémica do
poder? Para tanto, segundo o filésofo, é necessario utilizar-se de uma
categoria que coloca 0 poder como "repressio"® e promover-se um
resgate desses mecanismos propriamente repressivos. Se, de outro
lado, poder é forga, ele estaria contido no combate, no enfrentamento,
na guerra; "a politica é a guerra continuada por outros meios"”,
afirma Foucault em inversdo a proposicio de Clausewitz®. O poder
politico serviria, entdo, para perpetuar um estado de coisas belicista,
reinserido nas instituicdes, desigualdades econdmicas, linhagens e até
nos corpos. Em suma, Foucault apresenta dois momentos da
concepcao de poder: o primeiro, alicercado em um modal cléassico e

demonstrar os resultados de suas pesquisas iniciadas nos anos anteriores sobre diversos temas. Nos
interessam, para fins de pesquisa, as aulas proferidas em 7 de janeiro de 1976, em 14 de janeiro de
1976, em 21 de janeiro de 1976 e em 17 de margo de 1976. FOUCAULT, Michel. Em defesa da
Sociedade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999.

4FOUCAULT, Michel. Em defesa da Sociedade. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 19.
5 FOUCAULT, Michel. Em defesa da Sociedade. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 20.

® A chamada Hip6tese de Reich. FOUCAULT, Michel. Em defesa da Sociedade. Sio Paulo: Martins
Fontes, 1999. p. 24.

7 FOUCAULT, Michel. Em defesa da Sociedade. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 22.

8 A proposicdo de Carl von Clausewitz, um estrategista militar dos séculos XVIII e XIX é de que "a
guerra é a continuacao da politica por outros meios".
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contratualista de poder (modelo juridico) e o chamado "esquema
guerra-opressao" ou ainda "dominagao-repressao".

A partir dessas pistas deixadas na primeira aula de 1976, é
possivel esbocar uma resposta, a partir do ponto de vista
foucaultiano, para os outros dois questionamentos que permanecem
sem resposta (os mecanismos do poder e seus efeitos). Seria
imprudente, todavia, almejar apresentar uma solucao universal
acerca do poder, indiferente as agruras dos diferentes locais e épocas;
postula-se, portanto, que os mecanismos de manifestacdo do poder
sao mutaveis, diferenciando-se em decorréncia do tempo e do espaco
a que estdo submetidos. Em sintese, cada sociedade (ou individuo),
conforme se vera a seguir, é atravessada por um arquétipo principal
de poder distinto, embora existam sobreposicoes, marchas e
contramarchas entre as espécies de poder. Rememora-se, ainda, nas
palavras de Thamy Pogrebinschi, que, em Foucault: "uma teoria
geral sobre o poder, no entanto, nunca foi gerada, mas também
nunca foi ambicionada. (...) [Todavia] Foucault jamais deixou de
preocupar-se com o poder".9

Partindo dessa premissa, o primeiro alvo de andlise do presente
estudo sera o chamado "poder soberano". Fato é que este poder, que
parte de um foco estatalista, ndo constitui a principal preocupagao do
autor, visto que um de seus principais motes constitui-se na
incessante necessidade de encontrar o poder fora das redomas do
Estado e de suas instituicdes'. Isso explica porque Foucault cunhou a
seguinte frase: "no pensamento e na andlise politica ainda nao
cortaram a cabeca do rei"". O poder soberano, assim, em suas linhas
mestras, parte de um sujeito criador originario, da figura de um

9 POGREBINSCHI, Thamy. Foucault, para além do poder disciplinar e do biopoder. Lua Nova, v. 63,
P. 179-201, 2004. P. 179.
® POGREBINSCHI, Thamy. Foucault, para além do poder disciplinar e do biopoder. Lua Nova, v. 63,
Pp. 179-201, 2004. p. 185.

" FOUCAULT, Michel. Histéria da Sexualidade: A vontade de Saber. Rio de Janeiro: Graal, 1985. p. 86.
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portador*® (rei, principe ou soberano), operando através do Estado
inclusive mas nao exclusivamente por intermédio do direito. Ademais,
¢ um poder preso a um local exclusivo, circulando sempre
verticalmente, do soberano aos suditos'3.

Sobretudo apds os séculos XVII e XVIII, esse poder tido como
soberano é substituido gradualmente por outra espécie, chamada
por Foucault de "poder disciplinar”. Se, antes, a sociedade era
pautada por uma estrutura monérquica, nessa época ocorre uma
viragem que culmina no advento da sociedade disciplinar. Por que,
entretanto, foram especificamente aqueles séculos os terrenos
férteis dessas transformagoes? Ocorre que, conforme aponta o
filosofo em sua obra Vigiar e Punir't, os séculos XVII e XVIII
representaram a proliferacao de instituicoes de disciplina, como as
escolas, prisoes, hospicios, fabricas o oficinas.’

Desse modo, as diferencas entre o poder soberano e o
disciplinar sdao notoérias e multiplas. Conforme aponta Ricardo
Marcelo Fonseca, esse novo modo de enxergar o poder "nao faz
referéncia a um sujeito criador originario (...) [mas esse poder] se
mostra sobretudo como relacio".!® Nesse sentido, ja ndo é mais
possivel vislumbrar o poder na figura do rei e sim "nos corpos dos

> FONSECA, Ricardo Marcelo. O Poder entre o Direito e a "Norma": Foucault e Deleuze na Teoria do
Estado. In: Repensando a Teoria do Estado. (Organizador: Ricardo Marcelo Fonseca), Belo
Horizonte: Férum, 2004, p. 261.

'3 Conforme pontua Pogrebinschi: "essa visao juridica do poder, ao pretender as associagoes acima
mencionadas, responde pela conotagdo negativa que o poder assumiu historicamente na formulacio
do pensamento ocidental". POGREBINSCHI, Thamy. Foucault, para além do poder disciplinar e do
biopoder. Lua Nova, v. 63, p. 179-201, 2004. p. 187.

* FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: historia da violéncia nas prisdes (tradugao de Raquel
Ramalhete). Vozes, 1996.

> POGREBINSCHI, Thamy. Foucault, para além do poder disciplinar e do biopoder. Lua Nova, v. 63,
p- 179-201, 2004. p. 190.
6 FONSECA, Ricardo Marcelo. O Poder entre o Direito e a "Norma": Foucault e Deleuze na Teoria do

Estado. In: Repensando a Teoria do Estado. (Organizador: Ricardo Marcelo Fonseca), Belo
Horizonte: Forum, 2004, p. 261.
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sujeitos individualizados por suas técnicas disciplinares"’. Com
isso, se quer dizer que, na oOtica de Foucault, esse periodo
representou uma profunda reformulagao na arquitetura do poder,
que passa de um tempo-espago bastante determinado para uma
estrutura circular, em que nao é possivel determinar exatamente
quem detém o poder e em qual sentido ele é exercido.

Prosseguindo, a fim de melhor compreender o objeto de
estudo, deve ser promovido o estudo de um conceito chave, qual seja
o da disciplina, alvo de uma secdo inteira na ja citada obra Vigiar e
Punir'8. A disciplina, nicleo duro da nocéo de poder disciplinar, opera
como uma tecnologia especifica do poder, um verdadeiro mecanismo
de adestramento, uma técnica que fabrica individuos tidos como
uteis.” Na definicdo de Alexandre Fabiano Mendes: "a disciplina é um
dispositivo, uma técnica, um instrumento de poder-saber que permite
um controle minucioso das operagdes do corpo através de uma
vigilancia constante que classifica, hierarquiza e separa os
individuos".*° Esse termo, frisa-se, acaba por confrontar-se com as
pretensdes do modelo juridico moderno, calcado na concentracao do
poder na mao do Estado; contudo, Foucault observa que esse mesmo
aparato judiciario, outrora conformado de acordo com o poder
soberano, é responsavel por replicar o poder disciplinar.*'

Coloca-se, ainda, que a disciplina tem sua operacionalidade
alicercada em trés frentes: I — a vigilancia hierarquica; II — a sangao

"7 Para mais diferengas entre o poder soberano e o disciplinar, consultar o quadro presente na pagina
195 da obra: POGREBINSCHI, Thamy. Foucault, para além do poder disciplinar e do biopoder. Lua
Nova, v. 63, p. 179-201, 2004.

8 A terceira parte da obra Vigiar e Punir dedica-se ao estudo da disciplina, dividindo-se na andlise dos
corpos doceis, dos recursos para o bom adestramento e do panoptismo. Para mais: FOUCAULT, Michel.
Vigiar e punir: histéria da violéncia nas prisdes (tradugdo de Raquel Ramalhate). Vozes, 1996.

' POGREBINSCHI, Thamy. Foucault, para além do poder disciplinar e do biopoder. Lua Nova, v. 63,
p. 179-201, 2004. p. 191.

2 MENDES, Alexandre Fabiano. In: Dicionario de filosofia do direito. Organizacao de Vicente de
Paulo Barretto. Sao Leopoldo: Unisinos, 2006. p. 368.

* FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: historia da violéncia nas prisdes (tradugao de Raquel
Ramalhete). Vozes, 1996. p. 183.
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normalizadora e III — o exame. A vigilancia, primeiro componente da
disciplina, pode ser entendida como uma maquina, uma estrutura que
engloba técnicas de observacdo calculadas**. Essa nocdo pode ser
melhor exemplificada através dos modelos arquitetonicos de
acampamentos militares, hospitais edificio, escolas edificio e,
finalmente, pelo pandptico de Bentham, este dltimo consistindo em
uma prisao circular observada a partir de uma torre alocada em seu
centro, com absoluto campo de visdo para os vigias*3. Sucintamente, a
divisao do espago permite que fiscais verifiquem continuamente todos
0s que estao inseridos em tais ambientes, tanto de baixo para cima
como de cima para baixo e inclusive lateralmente. Com isso, o poder
tornou-se invisivel e inverificavel, porquanto basta a potencialidade da
vigilancia para que o poder disciplinar provoque seus efeitos de
autorrestricao nos individuos, substituindo assim a forma mais crua
de violéncia, aquela exercida pela forga.>+

J& a sancdo normalizadora, segundo dispositivo disciplinar, se
trata de um mecanismo penal com caréter corretivo. Ou seja: a san¢ao
se preocupa justamente com o comportamento desviante, com as
condutas inadequadas as regras postas artificialmente por um
programa, lei ou regulamento®. Ademais, tal dispositivo acaba por
diferenciar os individuos em razio de "sua natureza, de suas
virtualidades, de seu nivel ou valor".?® Calha mencionar, contudo, que
a sancao nao detém unicamente um viés negativo, porquanto prémios
também podem ser conferidos; e essa é uma importante distingao
entre as penas juridicas e a sangao normalizadora, visto que aquelas

** FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: histéria da violéncia nas prisdes (tradugdo de Raquel
Ramalhete). Vozes, 1996. p. 158.

* Ver: BENTHAM, Jeremy. O panéptico ou a casa de inspecdo. Belo Horizonte: Auténtica, p. 11-74, 2000.

>4 POGREBINSCHI, Thamy. Foucault, para além do poder disciplinar e do biopoder. Lua Nova, v. 63,
p- 179-201, 2004. p. 192-193.
2 FONSECA, Ricardo Marcelo. O Poder entre o Direito e a "Norma": Foucault e Deleuze na Teoria do

Estado. In: Repensando a Teoria do Estado. (Organizador: Ricardo Marcelo Fonseca), Belo
Horizonte: Forum, 2004, p. 262.

26 POGREBINSCHI, Thamy. Foucault, para além do poder disciplinar e do biopoder. Lua Nova, v. 63,
p. 179-201, 2004. p. 193.
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geralmente sao negativas e atuam como limites as condutas, ao passo
que, nessa, 0 objetivo estd em moldar comportamentos e
propriamente limita-los. O objetivo da sancdo, portanto, é a
normalizacao, a ordenagdo. Isso se observa, por exemplo, na divisao
entre bons e maus alunos, entre boas e mas pessoas, entre bons e
maus empregados.

Por fim, o exame, terceiro e Gltimo elemento caracteristico da
sociedade disciplinar, consiste em uma combinacao entre a vigilancia
e a sancao normalizadora. Um dos seus principais aspectos é a
objetivaciio do individuo para sua posterior comparacio. E, portanto,
um controle com viés normalizador, capaz de qualificar, classificar e
punir condutas.?” Em outras palavras, o exame coloca o individuo nos
holofotes da vigilancia, para que enfim seja aplicada uma sang¢ao com
vistas a normalizacdo de seus comportamentos. Um importante
ponto é o de que, no exame, o individuo torna-se a0 mesmo tempo
efeito e objeto do poder. De acordo com Ricardo Marcelo Fonseca: "o
poder disciplinar (o exame), aqui, atribui a cada individuo um 'status'
de sua propria individualidade (...) o individuo aqui é tratado como
um caso". 2

Passados os principais aspectos que integram a chamada
sociedade disciplinar, pautada na disciplina e em seus trés
dispositivos (vigilancia, san¢do normalizadora e exame), insta
ressaltar que, para Foucault, a partir da metade do século XVIII as
tecnologias disciplinares sofrem importantes mudancas®. Nesse
contexto, surgem novas técnicas de poder que se distinguem da ja
explorada nocao de disciplina, apesar de também terem um viés
normalizador. Esse outro tipo de sociedade, moldada a partir de
técnicas inéditas de poder, contudo, ndo abandonard o escopo

* POGREBINSCHI, Thamy. Foucault, para além do poder disciplinar e do biopoder. Lua Nova, v. 63,
p- 179-201, 2004. P. 194.

28 FONSECA, Ricardo Marcelo. O Poder entre o Direito e a "Norma": Foucault e Deleuze na Teoria do
Estado. In: Repensando a Teoria do Estado. (Organizador: Ricardo Marcelo Fonseca), Belo
Horizonte: Forum, 2004, p. 264.

9 FOUCAULT, Michel. Em defesa da Sociedade. Sio Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 297.
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disciplinar, mas divergira do modelo anterior pois focara em novos
sujeitos. Esse novo paradigma, em termos foucaultianos, é o do
biopoder, que sera explorado no item seguinte.

2. Biopolitica e as novas técnicas de poder

A primeira ideia digna de nota no que concerne a transigao
do poder disciplinar para o biopoder3° é a de que, em tal mudanca,
0 que ocorre é uma complementacdo entre essas duas
manifestagdes do poder e ndo, como possa parecer, um abandono
completo, uma substituicdo no sentido de eliminacdo do poder
disciplinar. Um dos exemplos disso é a propria medicina3', que
passa a apresentar tanto um viés disciplinar (através sobretudo do
exame) quanto uma faceta biopolitica.3* E é justamente nessa
imbricagdo entre poderes que sera cunhado o termo "sociedade de
normalizagao", que sera desenvolvido a seguir. Esclarece Foucault
que o biopoder: "ndo suprime a técnica disciplinar simplesmente
porque é de outro nivel, estd noutra escala, tem outra superficie de
suporte e é auxiliado por instrumentos totalmente diferentes".33

Cabe pontuar, contudo, as principais diferengas entre tais
poderes, a fim de melhor compreendé-los. Assim, enquanto a
disciplina poderia ser tida como um poder de promover a morte por
intermédio da criacdo de padroes de comportamento (homeostase) e

3% Que, como ja dito, ocorrera a partir da segunda metade do século XVIII. Contudo, para autores
como Giorgio Agamben, a biopolitica tem seu momento de génese nao a partir do referido século,
mas coincidiria e seria uma marca de toda a politica ocidental. AGAMBEN, Giorgio. Homo Sacer: o
Poder Soberano e Vida Nua. Tradugao de Henrique Burigo. Belo Horizonte: Ed. UFMG, 2002. p. 16.

3! Menciona-se também a questdo da sexualidade trazida por Foucault, que passa a ser alvo tanto de
processos bioldgicos quanto disciplinares, entre o foco no individuo e na populagio; é, portanto, para
o fil6sofo, o exemplo por exceléncia dessa jungdo. FOUCAULT, Michel. Em defesa da Sociedade.
Séo Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 300-302.

3 Nesse sentido, Fonseca explica que hd uma sobreposicao entre os dois mecanismos de poder.
FONSECA, Ricardo Marcelo. O Poder entre o Direito e a "Norma": Foucault e Deleuze na Teoria do
Estado. In: Repensando a Teoria do Estado. (Organizador: Ricardo Marcelo Fonseca), Belo
Horizonte: Forum, 2004, p. 266.

3 FOUCAULT, Michel. Em defesa da Sociedade. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 289.
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a constante vigilancia, exame e sangao de tais condutas, o biopoder,
de outro lado, preocupa-se com a promoc¢do da vida. Exemplo desse
biopoder é a intervencdo do Estado na regulagdo do niimero de
nascimentos, de mortes, das taxas reprodutivas, na medi¢cdao do
crescimento vegetativo, no controle de epidemias, entre outros.3*
Nota-se que, para Foucault, a ascensio do biopoder deu-se
justamente ante as novas exigéncias de um capitalismo industrial que
almejava, acima de tudo, expandir a capacidade produtiva dos
trabalhadores, o que s6 seria possivel com técnicas que atingissem e
promovessem suas vidas.3> Outra importante diferenca reside
especificamente no alvo desses mecanismos de poder; desse modo,
enquanto a disciplina, como ja salientado, focava seus instrumentos
normalizadores no individuos e seus comportamentos, as
intervencdes biopoliticas se ddo nas populacoes.3®

Coloca-se ainda, de modo mais aprofundado, a nogao de
norma para Foucault e a relagdo deste termo com o direito. Como
dito, a norma ¢é justamente o meio de atingir a normalidade, ou
seja, 0 instrumento para adequar os comportamentos aquilo que é
pretendido; ademais, reitera-se que a sociedade de normalizacao é
aquela que combina elementos disciplinares e biopoliticos. E qual a
relacio dessa normalizacdo com o direito? Ricardo Marcelo
Fonseca joga luzes nessa questao ao elucidar que, ao contrario do
que uma leitura apressada da obra do filésofo francés possa
sugerir, ndo existe incompatibilidade entre o0 mundo da norma
foucaultiana e o mundo do direito; haveria, pois, diferenca e
eventual implicacdo entre ambos.3” Afinal, o direito pode ser
justamente o veiculo da normatizagdo, quando por exemplo um

34 FOUCAULT, Michel. Em defesa da Sociedade. Séo Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 280ss.

35 FOUCAULT, Michel. Em defesa da Sociedade. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 133.

3 POGREBINSCHI, Thamy. Foucault, para além do poder disciplinar e do biopoder. Lua Nova, v. 63,
P. 179-201, 2004. p. 195-196.

37 FONSECA, Ricardo Marcelo. O Poder entre o Direito e a "Norma": Foucault e Deleuze na Teoria do
Estado. In: Repensando a Teoria do Estado. (Organizador: Ricardo Marcelo Fonseca), Belo
Horizonte: Forum, 2004, p. 276-277.
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municipio visa a aplicar, por meio da legislacdo, sangdes
econdmicas para as pessoas que nao removerem aguas paradas de
seu quintal (combate a epidemia de dengue) ou quando o Governo
Federal promete beneficios as familias que tiverem um ntémero
limitado de filhos (controle do crescimento populacional).

No primeiro item do estudo foi exposto um giro panoramico
acerca das principais acepgdes sobre o poder na obra de Michel
Foucault. O préximo item trarda uma outra no¢dao de sociedade e
poder derivada dessa, nominada de "sociedade de controle", cujo
principal aporte tedrico advém do também fildsofo Gilles Deleuze.

3. A sociedade de controle em Gilles Deleuze

Se, para Foucault, é a partir da metade do século XVIII que
ocorre a génese de um novo modelo de sociedade pautado na
disciplina e seus instrumentos de vigilancia, san¢do e exame, depois
sobreposta pela biopolitica e seu novo rol de mecanismos, ¢ com
Deleuze que a andlise societaria do século XX se torna mais
aprofundada. Explica este autor que, enquanto na sociedade
disciplinar a operagdo fundamental seria o enclausuramento,
lastreado na ideia de ordenacdo do tempo em espacos confinados
(escola, hospital, prisao, fabricas), a sociedade de controle, por outro
lado, teria como marca a interpenetracao dos espagos, sem a
possibilidade de delimitacdo espacial das atividades humanas e pelo
tempo continuo, em que os individuos se veem atravessados por um
processo de formacio ininterrupto em que nada jamais termina.3® E,
nesse cambio, o trabalhador ideal ndo é mais aquele cujo corpo fora
disciplinado para trabalhar na inddstria e sim aquele que detém
versatilidade criativa, inteligéncia e habilidades comunicativas.3?

3 COSTA, Rogério da. Sociedade de controle. Sdo Paulo em perspectiva, v. 18, n. 1, p. 161-167,
2004. . 161.

3 TOTORA, Silvana. Democracia e sociedade de controle. Revista Semestral Autogestionaria do
Nu-Sol (PUC-SP), n. 10, p. 237-261, 2006. p. 240.
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Ademais, nas sociedades disciplinares o0s meios de
individualizagdo se dao através da assinatura e do ntmero de
matricula, ao passo que na sociedade de controle o que identifica a
pessoa é sua senha, ou seja, uma cifra de cunho pessoal apta a
fazer com que esse sujeito acesse ou restrinja o acesso de terceiros
a determinadas informagoes. No tocante a diferenca de
organizacao dos dados pessoais entre as sociedades disciplinar e de
controle, Rogério da Costa elucida que: "no primeiro tipo de
sociedade [disciplinar], teriamos uma organizacao vertical e
hierarquica das informacoes"4°. Assim, seria possivel, em tese,
localizar tanto o dado procurado em si quanto aquele que seria seu
proprietario. Diferentemente, o fluxo de informagoes na sociedade
de controle ndo permitiria localiza-las, pois tal sociedade estaria
organizada em redes, configurando uma arquitetdnica horizontal e
impessoal.#' O poder, assim, ndo estaria mais centrado em uma
figura; apareceria, em verdade, difundido em cada individuo,
presente nos n6s de cada uma das pontas das redes.

Ainda, enquanto na sociedade disciplinar as trocas
voluntarias ocorriam por meio da moeda, a sociedade de controle é
o terreno por exceléncia do capitalismo financeiro, do fluxo
mundial entre ativos imateriais, realizado através das ja citadas
senhas. Ainda, a medida que a grande preocupagao da sociedade
disciplinar era com a sabotagem da producdo através, por
exemplo, da destruicdo das maquinas, na sociedade de controle é
novamente o artificial, o virus, o bug* a principal fonte de
consternacio.*3 Nao obstante, na 6tica de Deleuze, nesse momento

4 COSTA, Rogério da. Sociedade de controle. Sdao Paulo em perspectiva, v. 18, n. 1, p. 161-167,
2004. p. 162.

# COSTA, Rogério da. Sociedade de controle. Sdo Paulo em perspectiva, v. 18, n. 1, p. 161-167, 2004. p. 162.

4 Exemplifica-se essa afirmacdo com os gastos e inquietudes causadas com o chamado bug do
milénio previsto para ocorrer na viragem de 1999 para 2000. Para mais, ver: BAUMAN, Zygmunt.
Medo liquido. Zahar, 2008.

43 FONSECA, Ricardo Marcelo. O Poder entre o Direito e a "Norma": Foucault e Deleuze na Teoria do
Estado. In: Repensando a Teoria do Estado. (Organizador: Ricardo Marcelo Fonseca), Belo
Horizonte: Forum, 2004, p. 271.
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de transicdo passamos da toupeira, animal simbolo do
confinamento tao proéprio da sociedade disciplinar, para a serpente,
representativa dos fluxos ondulatérios e constantes mudangas na
sociedade de controle, ou ainda do constante processo de
destruicao e reconstrucdo que verdadeiramente pautam este novo
momento, das escamas que se soltam e se renovam.** Por tudo
isso, Deleuze afirma que "deixamos para tras as sociedades
disciplinares, que ja ndo somos mais isso".4>

Rememora-se também que esse novo momento caracteriza-
se ainda pela flexibilizacdo do mercado de trabalho com as
terceirizagoes e producdes em escala global através da exploragao
de mao de obra estrangeira, mormente em paises asiaticos como a
China4®. Além disso, José Eduardo Campos de Oliveira Faria atenta
também ao fato de que tal momento consubstancia o fenémeno de
crise da ideia de Estado-nacdo, porquanto: "os Estados nacionais
enfrentam dificuldades crescentes tanto para neutralizar os efeitos
de fatores externos quanto para atuar como reguladores do
sistema financeiro doméstico e globalizado".#” O que se esté a dizer
¢ que o velho direito, erigido através de nocdes modernas de
soberania, populagao e territorio, enfrenta, no seio da sociedade de
controle, uma profunda reconfiguracio que afasta esses trés
significantes de sua semantica originaria. Afinal, conforme
alertado, a soberania ndo pode mais ser entendida como um
isolamento autonémico de uma nacdo face as demais; do mesmo

4 DELEUZE, Gilles. Conversagoes. Rio de Janeiro, Editora 34, 1992. p. 222.
45 DELEUZE, Gilles. Conversagoes. Rio de Janeiro, Editora 34, 1992. p. 215-216.

45 A busca de grandes empresas pela producio em outros paises justifica-se por motivos como leis
trabalhistas mais favoraveis, movimentos sindicais mais ddceis e pela facilidade de fluxo de capitais operada
pelos avangos tecnoldgicos no século XX. Essas praticas sao responsaveis, segundo alguns autores, pelo
fenémeno chamado de dumping social, que seria justamente, nas palavras de Villatore e Gomes: "o
desrespeito a algumas regras trabalhistas para diminuir custos de mao-de-obra, aumentar as exportagoes e
atrair investimentos estrangeiros.” VILLATORE, Marco Ant6nio; GOMES, Eduardo Biacchi. Aspectos sociais
e econdmicos da livre circulagéo de trabalhadores e o dumping social. In: ANAIS-Congresso Internacional
de Direito do Trabalho e Processual do Trabalho, p. 151-164, 2015.p.159.

47 FARIA, José Eduardo Campos de Oliveira. O Estado e o direito depois da crise. Editora Saraiva,
22, ed. 2017. p. 53.
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modo, a populacdo e suas idiossincrasias estao em constante
mutagdo, eis que na sociedade de controle (res)surgem
movimentos sociais, lutas por direitos e reconhecimento (LGBT,
negros, mulheres) que ndo permitem colocar a populagiao
meramente como o numero de cidadaos presentes em um Estado.
Finalmente, o territério, antes entendido como um suporte fisico,
hoje também encontra-se em crise devido a globalizacdo e queda
de barreiras com o advento da rede mundial de computadores.*3

Passados os principais pontos que conformam a sociedade de
controle de Deleuze e sua diferenciagdo quando ladeada com a
sociedade disciplinar, alguns questionamentos subsistem: seria
correto afirmar que o Estado em geral vem perdendo forca diante
das novas tecnologias e do progresso cada vez mais veloz da
informatica, da microeletrdnica, entre outras areas do saber? Ou,
de outro modo, seriam essas ferramentas tecnoldgicas justamente
a forca que faltava ao Estado para expandir a antevista
normalizacao dos individuos? Tais davidas, longe de terem uma
resposta absoluta e pacifica, serdao exploradas na terceira parte
deste estudo através de formulagdes bastante originais sobre o
tema apresentadas pelo sociélogo espanhol Manuel Castells.

4. Informacio é poder: Castells e a sociedade informacional

As contribuicdes trazidas pelas obras filoséficas de Foucault e
Deleuze serviram como caixa de ferramentas para que sobretudo
operadores do direito, da filosofia, da sociologia, da psicologia, da
medicina e de outros saberes compreendessem os mecanismos de
sujeicao e normalizacdo que as sociedades perpassaram ao longo
dos dultimos séculos. Contudo, cré-se que outro autor com
formulagdes igualmente importantes também merece atencao
nessa temética. Alids, tal autor, talvez ndo coincidentemente,

48 Para explorar amitide essa ideia de reformulagio dos trés conceitos que pautavam a teoria cléssica
do Estado, acessar o 4° capitulo da obra: TELLO, Diana Carolina Valencia. O Estado na era da
globalizacéo e as novas tecnologias (dissertagdo). Universidade Federal do Parand, 2013. p. 87-140.
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apesar de sua origem espanhola, também fez carreira na Franca,
lecionando na prestigiada Fcole des hautes études en sciences
sociales. Trata-se de Manuel Castells, cujas nogdes acerca da
chamada sociedade informacional serdo desvendadas em seguida.

Segundo Castells, foi no Gltimo quarto do século XX que
ocorreu uma verdadeira revolucdo tecnoldgica*® que acabou por
reverberar em outros campos do saber, inclusive no tema do
poder. Sua vasta obra, cujo extrato mais famoso é a trilogia
traduzida como A era informagao: economia, sociedade e cultura®®,
publicada no final da década de 9o, é marcada pela andlise de
temas como tecnologia, informagao, globalizacao e economia
informacional. Dentre diversos termos que verdadeiramente
qualificam a obra do espanhol, o que mais nos interessa para fins
de estudo é o conceito de sociedade informacional. Lembra-se,
contudo, que um dos pontos de apoio desse conceito, para Castells,
é justamente seu carater disruptivo (no mesmo sentido de
destrutivo), cujas mudancas estruturais acontecem de forma cada
vez mais veloz, lembrando novamente da figura da serpente. Por
esse motivo, a citada trilogia, escrita no findar do século passado,
mesmo em suas edicOes mais recentes se mostra insuficiente (ou
até mesmo desatualizada) para responder com precisdao as
questoes formuladas. Por tal razdo, serd também utilizada outra
obra de Castells intitulada O poder da comunica¢do®’, langada em
2009 e traduzida para o portugués no ano de 2013.

Afinal, o que seria essa sociedade informacional e no que ela
diferiria dos outros arquétipos de sociedade previamente estudados?
Tal expressao, assim, adviria de um jogo de palavras promovido pelo

4 Aponta o autor que: "(..) podemos dizer, sem exagero, que a revolucdo da tecnologia da
informagao propriamente dita nasceu na década de 1970, principalmente se nela incluirmos o
surgimento e difusdo paralela da engenharia genética mais ou menos nas mesmas datas e locais".
CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. Sao Paulo: Paz e Terra, 1999. p. 91-92.

59 CASTELLS, Manuel; ESPANHA, Rita. A era da informacdo: economia, sociedade e cultura. Paz e
terra, 1999.

5t CASTELLS, Manuel. O poder da comunicagao. Fundagao Calouste Gulbenkian, 2013.
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autor comparando-a com a sociedade industrial. Se, na revolucao
industrial que iniciou-se na Inglaterra do século XVIII o centro de toda
a producdo se dava na industria, por isso mesmo industrial, a
sociedade informacional teria como nucleo a informagio e a
tecnologia para seu armazenamento e difusdo. Castells, ao explicitar
os objetivos de seu livro, aponta que: "essa nova estrutura social esta
associada ao surgimento de um novo modo de desenvolvimento, o
informacionalismo, historicamente moldado pela reestruturagao do
modo capitalista de produgao, no final do século XX".5>

Muito embora a informacdo sempre tenha sido parte
integrante do processo produtivo humano, eis que toda produgao
depende de uma interligacdo entre conhecimento e processamento
de informagao®3, o que ocorre nessa viragem paradigmatica que
compde a sociedade informacional é o empenho inédito em utilizar
os conhecimentos ndo mais apenas para a producao, mas também
para o aprimoramento da informagdo em si através de tecnologias
que resultam em melhores meios de geracdo de conhecimento e de
processamento (por ex: novos hardwares e capacidades maiores de
hard disk drives). Em resumo, o novo paradigma que se esta a
falar tem como base a tecnologia da informacdo. Atentando-se
aquilo que nos importa, é cedico que essa inovacdo no campo
tecnolégico trazida pela sociedade informacional teve como
resultado a modificagio da estrutura e do exercicio do poder. 5*

Antes de aprofundar os meandros da sociedade informacional,
cré-se de suma importancia a investigacao dos motivos que levaram a
seu advento. Foi em 1973, com a crise mundial do petréleo, que o
modelo capitalista de acumulagio entdo existente  foi
progressivamente substituido por uma outra espécie de capitalismo,
chamado de informacional ou flexivel. Essa mudanga, fruto da ja
elucidada politica econdmica de expansao dos mercados a nivel global,

52 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. Sao Paulo: Paz e Terra, 1999. p. 51.
53 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. Séo Paulo: Paz e Terra, 1999. p. 54.
54 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. Sao Paulo: Paz e Terra, 1999. p. 54.
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caminhou ainda com as inovagdes tecnoldgicas dos anos 70, ocorridos
mormente nas "incubadores" do Vale do Silicio®s. Sob esse pano de
fundo foram criadas gigantes informaticas como a Apple e a
Microsoft, empresas que hoje detém um vasto poderio econdmico.
Entretanto, ainda mais impactante do que a criagdo de tais empresas,
na aurora da Guerra Fria, foi o posterior advento da internet e sua
expansdo doméstica nos idos dos anos 90.5° O resultado proveniente
da criacao da internet doméstica foi justamente a génese de novas
empresas cujo principal escopo ou objeto mercadolégico era a propria
informacdo. Exemplo por exceléncia disso é a gigante Google, cujo
modelo de funcionamento estéa centrado na indexacao de informacoes
presentes na web. Desse modo, o quinhdo substancial do lucro obtido
pela Google ndo advém da venda de bens ou da exportacoes de
produtos, mas sim pela propaganda, pelo valor pago por outras
empresas para que o indexador as coloque no topo das buscas,
gerando assim maior visibilidade as suas atividades. Com isso conclui-
se que, se antes a economia era pautada na producao e venda de bens,
com as atividades exercidas no chao das fabricas sob a égide diversos
modelos produtivos’’, hoje as maiores empresas do planeta nao se
ocupam apenas com isso, mas estao essencialmente ligadas a
informacao e sua organizacao.

Passados aspectos tidos como primordiais a compreensdo da
sociedade informacional, parte-se agora as questdes levantadas no

% Jodao Luiz Passador explica que: "Nos anos 70, ja na conhecida regidao do Vale do Silicio, nos
Estados Unidos, as incubadoras apareceram como meio de incentivar universitarios recém-
graduados a disseminar suas inovacdes tecnoldgicas (...)" PASSADOR, Jodo Luiz. Politica ptblica em
ciéncia e tecnologia: as redes de fomento tecnoldgico e as relagdes entre governo, empresas e
universidade. In: VIII Congreso Internacional del CLAD sobre la Reforma del Estado y de la
Administraciéon Pablica. Panama. 2003. p. 7.

5° Para mais detalhes de como ocorreu o surgimento da internet, desde sua origem como instrumento
militar até sua reconfiguracao em redes domésticas e de facil acesso, consultar: CASTELLS, Manuel. A
Galaxia Internet: reflexdes sobre a Internet, negdcios e a sociedade. Zahar, 2003.

57 Os trés grandes modelos do século XX foram o Taylorismo, o Fordismo e o Toyotismo. Na
sociedade informacional, substituiram-se tais modelos por outros mais flexiveis, como por exemplo o
"just in time", consubstanciado por uma produgao de pequenos estoques e rapidas transagoes.. Para
mais: NAVARRO, Vera Lucia; PADILHA, Valquiria. Dilemas do trabalho no capitalismo
contemporaneo. Psicologia & Sociedade, v. 19, n. 1, 2007.
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final do item anterior. Com isso, tenta-se compreender quem sao 0s
maiores detentores de poder na sociedade informacional. Sobre o
tema, algumas luzes ja foram lancadas no decorrer deste trabalho.
Desse modo, na visao do espanhol, um outro conceito bastante
relevante para a compreensao do poder é o da "rede", pois é por
meio delas que ele ird se manifestar. Nao por outro motivo, a obra de
Castells é permeada tanto pelo ja explorado termo sociedade
informacional quanto pela expressao sociedade em rede. Parece-nos,
contudo, que nao ha cisao entre essas duas designacoes de sociedade,
mas acoplamento e até mesmo atualizacio por parte do autor.
Esclarecendo um pouco mais detidamente essa relagao, o que ocorre,
observando-se a obra do socioldgico, ndo é um completo abandono
da terminologia "informacional"; em verdade, Castells continua
colocando a informagdo como centro da nossa sociedade. Entretanto,
0 aspecto novo da sociedade é justamente o veiculo dessa informacao,
que seriam as redes.>®

A rede, entao, podem ser definida como uma estrutura social
de nds interligados e operada pelas novas tecnologias de

5% Atesta o autor: "Frequentemente, a sociedade emergente tem sido caracterizada como sociedade de
informacgdo ou sociedade do conhecimento. Fu nio concordo com esta terminologia. Nao porque
conhecimento e informagéo ndo sejam centrais na nossa sociedade. Mas porque eles sempre o foram, em
todas as sociedades historicamente conhecidas. O que é novo é o facto de serem de base microelectrénica,
através de redes tecnoldgicas que fornecem novas capacidades a uma velha forma de organizagio social:
as redes. As redes ao longo da histéria tém constituido uma grande vantagem e um grande problema por
0posigao a outras formas de organizagdo social. Por um lado, sao as formas de organizacao mais flexiveis
e adaptaveis, seguindo de um modo muito eficiente o caminho evolutivo dos esquemas sociais humanos.
Por outro lado, muitas vezes ndo O Manuel Castells 17 A Sociedade em Rede: do Conhecimento a Politica
conseguiram maximizar e coordenar os recursos necessarios para um trabalho ou projecto que fosse para
além de um determinado tamanho e complexidade de organizagao necessaria para a concretizacao de
uma tarefa. Assim, em termos histéricos, as redes eram algo do dominio da vida privada, enquanto o
mundo da produgdo, do poder e da guerra estava ocupado por organizagdes grandes e verticais, como os
estados, as igrejas, os exércitos e as empresas que conseguiam dominar vastos pélos de recursos com um
objectivo definido por um autoridade central. As redes de tecnologias digitais permitem a existéncia de
redes que ultrapassem os seus limites histéricos. E podem, ao mesmo tempo, ser flexiveis e adaptaveis
gracas a sua capacidade de descentralizar a sua performance ao longo de uma rede de componentes
auténomos, enquanto se mantém capazes de coordenar toda esta actividade descentralizada com a
possibilidade de partilhar a tomada de decisdes.” CASTELLS, Manuel; MAJER, Roneide Venancio;
GERHARDT, Klauss Brandini. A sociedade em rede. Fundagao Calouste Gulbenkian, 2002. p. 17-18.
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comunicagao e informacdo.> E, apesar de redes serem anteriores a
sociedade em rede (pois sao padrdes observaveis na natureza), é
nessa arquitetonica societaria que elas alcangam uma sofisticagao
jamais vista, fruto das sobreditas inovacdes tecnoldgicas operados no
final do século XX. Todavia, o proprio autor reconhece que, embora
ela tenha exercido a aptiddao de conectar o0 mundo através de redes
globais de capitais, bens, servicos, ciéncia, comunicagao e outros, a
sociedade em rede também protagonizou uma exclusao jamais vista.
Em suas palavras: "De fato, neste inicio de século, ela [a sociedade
em rede] exclui a maior parte da humanidade, embora toda a
humanidade seja afetada por sua logica, e pelas relacbes de poder que
interagem nas redes globais da organizacio social".®

Apbs todos esses esclarecimentos prévios, pode-se agora
passar ao cerne das questdes levantadas. A definicao de poder
adotada pelo espanhol esta lastreada na capacidade de um ator social
impor sua vontade sobre outros atores. Na sociedade em rede, é a
relacdo estrita entre tecnologia, comunicacao e poder que inicia um
processo conflituoso entre tais atores.”® Respondendo entio a
primeira indagacdo, é cedigo que Castells aponta para um crescente
poder das empresas inseridas na logica das redes ao reboque de um
Estado cada vez mais atrasado e incapaz de lidar com esse novo
panorama.®? Em suas hipdteses de pesquisa apresentadas no artigo

59 Castells a define do seguinte modo: "A sociedade em rede, em termos simples, é uma estrutura social
baseada em redes operadas por tecnologias de comunicacio e informagio fundamentadas na
microelectrénica e em redes digitais de computadores que geram, processam e distribuem informagao a
partir de conhecimento acumulado nos nés dessas redes." CASTELLS, Manuel; MAJER, Roneide Venancio;
GERHARDT, Klauss Brandini. A sociedade em rede. Fundacéo Calouste Gulbenkian, 2002. p. 20.

5 CASTELLS, Manuel; MAJER, Roneide Venancio; GERHARDT, Klauss Brandini. A sociedade em
rede. Fundagao Calouste Gulbenkian, 2002. p. 18.

6 CASTELLS, Manuel. Communication, power and counter-power in the network society.
International journal of communication, v. 1, n. 1, p. 238-266, 2007. p. 239.

2 Exemplo muito curioso disso ¢ a investigacio que o sociélogo promove acerca do caso NewsCorp.
Sucintamente, tal empresa era um conglomerado de midia que tinha como subsididrias gigantes
como a 2oth Century Fox, a Wall Street Journal, a Sky News entre dezenas de outras midias como
jornais e radios espalhadas pelo mundo. Castells percebe que a NewsCorp, capitaneada por Rupert
Murdoch, passou a focar seus investimentos em empreendimentos na internet, como por exemplo
pela compra da rede social MySpace em 2006; essa manobra demonstra, segundo o autor, um
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cientifico nominado Communication, Power and Counter-power
(ainda sem tradugdo para o portugués), Castells coloca que o Estado,
outrora a fonte principal de poder, esta sendo desafiado na sociedade
em rede: a) pela globalizacdo, que limita a eficicia de suas decisdes
no plano interno (quebra da soberania); b) por mercados globais que
prezam pela desregulamentacdo econdmica, diminuindo sua
capacidade de intervencdo; ¢) uma crise da legitimidade politica que
enfraquece sua influéncia sobre os cidadaos.®3

Quanto a segunda questdo, atinente a uma possivel
reformulagao do Estado e de suas instituigoes para fazer frente a
essa nova sociedade em rede e angariar a parcela de poder que lhe
fora retirada pelas empresas, Castells nos deixa apenas pegadas. Ao
delimitar aquilo que chama de contrapoder, nos termos de uma
espécie de luta contra essa realidade pautada pelo monopolio de
poder das empresas que estdo na crista da tecnologia da
comunicacdo e da informagdo, o autor conclui que: "novas
instituicdes irdo eventualmente se desenvolver, criando uma nova
forma de espago publico, ainda desconhecido para nés, mas ainda
nio estamos 14"%4. Essa frase foi escrita por Castells em 2007, seis
anos antes de Edward Snowden, um ex-agente da NSA (National
Security Agency) revelar ao mundo um aparato de espionagem e
coleta de dados operados pelo governo norte-americano, com
afronta direta a privacidade de diversos chefes de nacdes.%

entendimento "das regras do jogo" pela aludida empresa, pois, ao adquirir o MySpace, a NewsCorp
também est4 angariando um imenso mercado de potencial publicidade.®® Por tras dessa transagio,
que pode parecer habitual para olhos apressados, observa-se uma imbricacao entre a grande midia
(FoxNews), a midia corporativa (NewsCorp) e sites teoricamente autdbnomos (MySpace). CASTELLS,
Manuel. Communication, power and counter-power in the network society. International journal
of communication, v. 1, n. 1, p. 238-266, 2007. p. 252.

% CASTELLS, Manuel. Communication, power and counter-power in the network society.
International journal of communication, v. 1, n. 1, p. 238-266, 2007. p. 239-240.

% Traducio livre. CASTELLS, Manuel. Communication, power and counter-power in the network
society. International journal of communication, v. 1, n. 1, p. 238-266, 2007. p. 258.

% Para mais, ver: PILATI, José Isaac; DE OLIVO, Mikhail Vieira Cancelier. Um novo olhar sobre o
direito a privacidade: caso Snowden e pds-modernidade juridica. Seqiiéncia: estudos juridicos e
politicos, v. 35, n. 69, p. 281-300, 2014.
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Tendo em vista esse caso bastante emblematico na tematica
proposta para este item, questiona-se em tom conclusivo: ja teria
ocorrido entdo a reformulacdo das instituicbes estatais antevista
por Castells? Flas ja estariam aderidas ao paradigma da sociedade
em rede, fazendo frente aos players que hoje detém o poder, quais
sejam as empresas de comunicagao e informacdo? Essas questoes
serao propositalmente deixadas em aberta, a fim de que sejam
exploradas em estudos futuros.

Conclusao

Foram lancadas diversas pistas ao longo deste estudo para a
compreensao da sociedade na 6tica de Foucault, Deleuze e Castells.
Se, por séculos, era o soberano a fonte por exceléncia do poder, a
partir do século XVIII observa-se uma reconfiguraciao de um poder
tido como disciplinar, que gradualmente é acoplado ao biopoder e
seus mecanismos de promogao da vida. Utilizando do gancho de
Foucault, Deleuze aponta que na sociedade de controle do século
XX ha uma nova relacdo do ser com o espago e com o tempo.
Ainda, Castells coloca que os processos tecnoldgicos do final do
século XX passaram a focar na prépria informagao e isso resultou
em uma quebra paradigmética. A esse momento, no qual ainda
estamos imersos, o autor nominou de sociedade informacional.

Conclui-se, portanto, que nos ultimos séculos o poder,
entendido por Castells como a aptiddao de um ator social de impor
sua vontade a outro(s), reformulou-se e encontrou novas formas
de manifestagido, afastando-se da concentragdo do Estado e
encontrando guarida sobretudo nas grandes empresas que detém o
monopdlio da informagdo. FEssa viragem, ainda pouco
compreendida, consubstancia um tempo de contradicoes; afinal, a
expansao dos mercados globais foi também a responsavel por uma
profunda exclusdao. A questdo final do estudo, referente a uma
eventual retomada de poder do Estado através do uso dessas
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tecnologias ainda permanece em aberto. Entretanto, tudo parece
indicar que tal poder ainda passara por reconfiguragdes.
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Proposta de método para o estudo da crianca e do
adolescente qualificados como sujeito de direito

Rafael de Sampaio Cavichioli’

1. Introducao

Costumeiramente, é dito que, no século XIX, o Direito se
baseava na nocao de sujeito universal. Assim, no Codigo Civil,
tinha-se a figura do sujeito de direito como ente abstrato capaz de
contratar, de adquirir e transmitir a propriedade. O sujeito é
universal, sem distin¢oes.

No final do século XIX e no século XX, assiste-se a uma
reacao a esse sujeito universal: em lugar dele, ocorre a proliferacao
de intmeros sujeitos. Seguem exemplos do Direito brasileiro: o
sujeito-trabalhador (Direito do Trabalho - CLT), o sujeito-crianga
(Direito da Infancia - ECA), o sujeito-mulher vitima de violéncia
doméstica (Lei da Maria da Penha), o sujeito-negro (Estatuto da
Igualdade Racial), o sujeito pessoa com deficiéncia (Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia), o sujeito-idoso (Estatuto do Idoso). Essa
multiplicade de sujeitos decorre de conquistas derivadas de lutas
por igualdade social e por reconhecimento de identidades.

! Mestre e doutorando em Direito das Relagdes Sociais pelo PPGD/UFPR. Membro do Grupo de
Pesquisas Biotec - Direito, biotecnologia e sociedade, do Nucleo de Direitos Humanos e
Desenvolvimento do PPGD/UFPR. Promotor de Justica integrante do Ministério Ptblico do Estado do
Parand. E-mail: rcavichioli@yahoo.com.br.
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Para se entender o Direito contemporaneo torna-se
importante compreender a multipclidade desses novos sujeitos. A
crianga e o adolescente esté4 entre as novas formas de apresentagao
do sujeito de direito criadas na segunda metade do século XIX pelo
Direito Internacional dos Direitos Humanos e pelos chamados
microssistemas, ou seja, por essa legislacao esparsa (os diversos
estatutos mencionados, por exemplo), dotada de principiologia
propria e derrogatdria do Cédigo Civil como centro do Direito
Privado. 2

O sujeito de direito “crianga e adolescente” guarda consigo
peculiaridades, sobretudo a circunstancia de ser sujeito de direito
pleno, mas, simultaneamente, considerado incapaz de manifestar
validamente sua vontade.

Em virtude dessas peculiaridades, torna-se importante o
estudo da subjetividade juridica “crianca e adolescente” e este
trabalho apresenta uma proposta metodoldgica desse estudo.

No dmbito do Direito da Infincia e do Adolescente, é comum
a sustentacdo da ideia de que a a doutriina da protegao integral,
caracterizada pelo fato de considerar a crianca e o adolescente
como pessoa, representa uma emancipacdo em face da
denominada doutrina da situagao irregular, que visava regular
juridicamente apenas o menor, isto é, a crianca ou o adolescente
que era considerado, pela legislacio, em uma situacdo de
irregularidade (abandono material ou moral, por exemplo).

O método ora sugerido visa ao exame critico da producao da
infancia como subjetividade juridica, evitando a andlise
comumente sustentada de que a doutrina da protecdo integral
superou, sob o viés humanista, a doutrina da situacao irregular.

> Sobre a nocdao de microssistema, cf. LORENZETTI, Ricardo Luiz. Fundamentos do direito
privado. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1998. p. 45.



Rafael de Sampaio Cavichioli | 257

2. O sujeito de direito universal e a abstragao.

O projeto politico-filoséfico da Europa moderna baseia-se na
infindavel tarefa de ordenar o Ser. Esse projeto encontra seu ponto
radical na critica kantiana, que desloca o questionamento do Ser
para as condi¢des que tornam possivel conhecé-lo:

Na idade clssica - Locke e Lineu, Buffon e Hume o testemunham
- a questdo critica é a do fundamento da semelhanga e da
existéncia do género.

No fim do século XVIII, uma nova configuracdo aparecers,
emaranhando definitivamente para olhos modernos o velho
espaco da histéria natural. De um lado a critica se desloca e se
destaca do solo onde nascera. Enquanto Hume fazia do problema
da causalidade um caso de interrogacao geral sobre as
semelhancas, Kant, isolando a causalidade inverte a questdo; la
onde se tratava de estabelecer as relacdes de identidade e de
distin¢do sobre o fundo continuo das similitudes, ele faz surgir o
problema inverso da sintese do diverso. No mesmo movimento,
a questdo critica se acha reportada do conceito ao juizo, da
existéncia do género (obtida pela andlise das representacoes)
a possibilidade de ligar as representacoes entre si, do direito
de nomear ao fundamento da atribuicdo, da articulacdo
nominal a proposi¢io mesma e ao verbo ser que a estabelece.
Fla se acha entdo absolutamente generalizada. Em vez de
valer somente a propdsito das relagdes entre natureza e a
natureza humana, ela interroga a possibilidade mesma de todo o

conhecimento.3 [sem grifo no original]

O sujeito filoséfico kantiano corresponde a uma abstragao
voltada a explicar as possibilidades do conhecer e do agir humano,
prescindindo de toda a experiéncia concreta, isto é, o individuo
humano pensado como sujeito abstrato permite sustentar a
universalidade do conhecimento e da ética. Isso significa que a
subjetividade, isto é, o individuo humano pensado como sujeito

3 FOUCAULT, Michel. As palavras e as coisas: uma arqueologia das ciéncias humanas. Tradugao de:
Salma Tannus Muchail. 8.ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 224-225.
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abstrato, é pensada como fundamento da ordenacao do real (as coisas
e as agdes nao tém uma ordem em si, salvo se pensadas pelo sujeito).

A subjetividade juridica, o sujeito de direito, por sua vez,
partilha dessa ordenacdo do real por meio de momentos forjados
pela associacdo entre o contratualismo politico dos séculos XVII e
XVIII e o pandectismo alemdo dos séculos XVIII e XIX.

O primeiro momento relaciona a categoria sujeito de direito a
categoria sujeito de um Estado de Direito, ou seja, a ideia de cidadao
que, para a Modernidade europeia, é o fundamento do Estado. O
segundo momento delimita o atuar humano valido e apto a produzir
efeitos juridicos como manifestacgdo de vontade racional e
transcendental. A associacdo entre esses dois momentos resulta na
abstragao da subjetividade com relagdo ao individuo concreto.

Para ordenar o real e libertar o humano da contingéncia que
grava a realidade, a Filosofia e o Direito Modernos operam, com a
categoria sujeito, uma abstracdo que filtra a realidade para dela
extrair caracteristicas universalizadas do individuo concreto (a
nogao de autonomia da vontade, por exemplo, é uma caracteristica
individual universalizada e teoricamente construida).

No ambito juridico, isso conduz a operabilidade do Direito a
despeito das contingéncias individuais, pois estas, ao atravessar o
filtro do sujeito, sao afastadas das caracteristicas universalizadas
do individuo concreto.

A titulo de exemplo, para um vinculo econdémico entre
individuos operar de forma eficaz (isto é, protegida pelo Estado), é
necessario que ele se estabeleca pautado pelos elementos constitutivos
de um negocio juridico valido (sujeitos capazes, forma prescrita ou
licenciada pela lei e objeto licito, possivel e determinavel)*. As emogoes
que levaram a esse vinculo econdémico, como o desejo de adquirir algo,

4 Embora a nogao de negdcio juridico seja cara ao Direito Civil oitocentista alemao e aos sistemas
juridicos que nele assentam raizes (tal como o brasileiro), mas ndo se estenda ao Direito Civil
oitocentista francés (por nao se fundar sobre o negdcio juridico e sobre uma Parte Geral no Cédigo
Civil), a nogédo de negodcio juridico é exemplo ttil da abstragdo conceitual efetuada pelo Direito
Moderno, como acima evidenciado.
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nao interessam para o exame da validade do negdécio juridico, pois
essas emocoes caracterizam-se como contingéncias individuais e, apos
a filtragem do sujeito, sdo dispensaveis para a configuracdo de
validade do negdcio juridico, haja vista que ndo se enquadram nas
caracteristicas universalizadas do individuo concreto identificadas
como relevantes para configurar a validade do negdcio juridico
(capacidade e manifestacdo de vontade livre e autonoma).

Ou ainda, para trazer exemplo dessa abstracao no Direito
Penal, o fato punivel depende da atuacdo de um sujeito imputéavel
que, ciente da reprovabilidade de sua conduta e capaz de agir em
conformidade com esse entendimento, pratica ato ilicito cuja
tipicidade penal esta prevista na lei estatal.

Todos esses elementos - autonomia da vontade, capacidade,
imputabilidade, tipicidade, ciéncia da reprovabilidade da conduta -
sao filtros que afastam do mundo juridico os elementos concretos da
individualidade vivida e, com isso, possibilitam ao Direito Moderno o
seu operar, ou seja, o controle e a disciplina das situagdes vividas.

Desse modo, a antinomia manifesta-se pela contraposicao
entre a tentativa de libertar o humano das amarras da
contingéncia do real mediante a ordenacao da realidade baseada na
abstracao do sujeito e os efeitos dessa tentativa, que consistem na
sujeicio do individuo humano concreto as caracteristicas
universalizadas que compdem o sujeito de direito.

5 Nesse sentido, deve ser conferida a seguinte explicacao: “3. O modelo de fato punivel adotado. O
modelo de fato punivel desenhado no texto é formado pelos conceitos de tipo de injusto e de
culpabilidade, cujos elementos constitutivos sao assim distribuidos: 3.1. O tipo de injusto
compreende os seguintes elementos: a) a acdo como realidade psicossomatica do conceito de crime;
b) a tipicidade como agao humana adequada ao tipo legal, nas dimensoes de (1) tipo objetivo,
constituido pela causacdo do resultado e pela imputagdo do resultado, e de (2) tipo subjetivo,
formado pelas categorias do dolo - e outros elementos subjetivos especiais - e da imprudéncia; c) a
antijuridicidade, afirmada nas proibicdes e excluida nas permissdes, como categoria dogmatica
compreensiva das justificacoes, estudadas nas dimensdes correspondentes de situagdo justificante e
de acdo justificada (subjetiva e objetiva). 3.2. A culpabilidade, como juizo de reprovagao pela
realizagdo nao justificada do tipo de injusto, compreende (1) a imputabilidade (excluida ou reduzida
por menoridade e por doengas mentais), (2) a consciéncia da antijuridicidade (excluida ou reduzida
em hipdteses de erro de proibicdo), e (3) a exigibilidade de comportamento diverso (excluida ou
reduzida em situagdes de exculpagdo legais ou supralegais).” (SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito
Penal - Parte Geral. 5.ed. Florian6polis: Conceito Editorial, 2012. p.79.)
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No entanto, para essa antinomia ser bem compreendida, ndo
basta apontd-la de forma generalizante, como se o Direito fosse
uma entidade metafisica e uniforme. Para compreender essa
antinomia, é fundamental examinar a operabilidade do Direito, ou
seja, como ele, concretamente, é atuado.

A avaliacdo critica da operabilidade concreta do Direito
Moderno poderia permitir as seguintes perguntas acerca dos novos
sujeitos de direito (trabalhador, crianga, mulher, negro, idoso,
etc.): esses sujeitos gozam, de fato, de uma protecdo juridica
especial? Protegem-se esses sujeitos do que ou de quem? Quais sao
as instituigdes e mecanismos criados para protegé-los? Como
operam essas instituicdes e mecanismos e quais sao os agentes que
as operam? Quais sdo os efeitos da atuacdo dessas instituicoes e
mecanismos relativamente aos individuos por elas atingidos?

Tais perguntas enriquecem o estudo critico do Direito
Moderno e se afastam daquela visao generalizante sobre o Direito,
permitindo um exame critico do seu préprio funcionamento.

3. A produgao da subjetividade.

Para tal projeto de estudo, deve-se levar em conta que a
producdo do sujeito de direito é plural e que as maquinas
produtoras desse sujeito ndo se restringem ao direito positivo
estatal e ao discurso dos juristas. A producao da subjetividade é
muito mais rica e diversificada e depende de maquinas produtoras
diversas, como exemplifica a critica de Guattari a reducdo da
analise da subjetividade a economia politica, tipica de uma visao
ortodoxa do marxismo:

A subjetividade estd em circulagdo nos conjuntos sociais de
diferentes tamanhos: ela é essencialmente social, e assumida e vivida
por individuos em suas existéncias particulares. O modo pelo qual
os individuos vivem essa subjetividade oscila entre dois extremos:
uma relagdo de alienagdo e opressao, na qual o individuo se submete
a subjetividade tal como a recebe, ou uma relaciao de expressao e de
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criagdo, na qual o individuo se reapropria dos componentes da
subjetividade, produzindo um processo que eu chamaria de
singularizacdo. Se aceitamos essa hipitese, vemos que a
circunscricdo dos antagonismos sociais aos campos econdmicos e
politicos - a circunscrigao do alvo de luta a reapropriacio dos meios
de producdo ou dos meios de expressdao politica - encontra-se
superada. E preciso adentrar o campo da economia subjetiva e
ndo mais restringir-se ao da economia politica.®

A complexidade da producéo da subjetividade pode ser pensada
com a leitura do curso do Collége de France de 1982, intitulado “A
hermenéutica do sujeito”, pelo qual Michel Foucault narra sobre as
praticas helenisticas e romanas do cuidado de si. Trata-se de uma
descricao exaustiva dos exercicios de provacao e ascese que tém por
objetivo a construcdo existencial do individuo submetido a tais
exercicios. A monotonia desse curso é rompida pelo desvelo do ponto
que Foucault pretende focar: o sujeito, ou melhor, a subjetivacao é um
processo histérico, marcado pelo devir e, por isso, ao descrever tais
exercicios, descrevem-se formas de subjetivacao diversas daquela
caracteristica do hipostasiado sujeito Moderno ocidental cartesiano.

Oferecida ao final do curso de 1982, essa conclusao é singela
para ser dita, mas dificultosa como método de pesquisa:
singelamente, pode-se afirmar, e todo dia se ouve quem diga, a
histéria e o contexto histérico sdo fatores a moldar os individuos.
Porém, como desenvolver uma historia do sujeito situado?

E a partir de seu método - pelo qual o sujeito é compreendido
na sua trajetoria histérica - que Foucault distingue a si préprio dos
historiadores e dos fil6sofos: estes se dedicam ao sujeito sem histéria
e, aqueles, dedicam-se a histdria, apesar do sujeito:

® GUATTAR], Félix; ROLNIK, Suely. Micropolitica: cartografias do desejo. 5.ed. Petrépolis: Editora
Vozes, 1999. p.33-

7 FOUCAULT, Michel. A hermenéutica do sujeito: curso dado no College de France (1981-1982).
Edicao estabelecida sob a direcao de Frangois Ewald e Alessandro Fontana, por Frédéric Gros.
Tradugao: Marcio Alves da Fonseca, Salma Annus Muchail. 3.ed. Sao Paulo: WMF Martins Fontes,

2010. P.3-440.
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Assim, procurei explorar o que poderia ser uma genealogia do
sujeito, mesmo sabendo que os historiadores preferem a histéria
dos objetos e que os fildsofos preferem o sujeito que nao tem
histéria. O que nao impede de me sentir em parentesco empirico
com o que chamamos de historiadores das ‘mentalidades’, e em
divida tedrica para com um filésofo como Nietzsche, que colocou
a questdo da historicidade do sujeito.

Tratava-se, pois, a meu ver, de desvencilhar-se dos equivocos de
um humanismo tdo fécil na teoria e tdo temivel na realidade:
tratava-se também de substituir o principio da transcendéncia do
ego pela busca das formas da imanéncia do sujeito.®

Foucault desenvolve seus estudos criticos do sujeito de forma
situada: o criminoso, o prisioneiro e o louco na Europa ocidental. A
abordagem da nocdo de sujeito é elaborada a partir de elementos
histéricos e situados. Por meio desse método, Foucault elabora
categorias para explicar os elementos constituintes desse sujeito
situado: a dominagao microfisica e como ela se relaciona com os
saberes acerca do humano; o biopoder, a governabilidade e sua
relagdo com os saberes geograficos e estatisticos.

A riqueza desse método inspirado em Heidegger - porque
enfatiza a imprescindibilidade de compreender o sujeito situado na
temporalidade - estd na desconstrucdo do sujeito a-histdrico dos
filésofos: em lugar da politica encenada no teatro hobbesiano pela
qual o soberano é a persona que representa a peca escrita pelo
conjunto dos individuos que formam o corpo politico, Foucault
oferece a enfadonha politica da dominacao cotidiana, dos asilos dos
loucos, das fabricas das operéarias, das escolas das criancas, dos
policiais e das prisoes dos delinquentes.

A critica foucaultiana a subjetividlade Moderna ¢é
desenvolvida a partir de um conjunto de enunciados que

8 FOUCAULT, Michel. DE, IV, n.° 295: “Sexualité et Solitude” (maio-junho de 1981) apud GROS,
Frédéric. Situacdo do curso. In: FOUCAULT, Michel. A hermenéutica do sujeito: curso dado no
Collége de France (1981-1982). Edicéo estabelecida sob a direcdao de Francois Ewald e Alessandro
Fontana, por Frédéric Gros. Tradugao: Marcio Alves da Fonseca, Salma Annus Muchail. 3.ed. Sao
Paulo: WMF Martins Fontes, 2010. p. 474.
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estabelecem uma positividade, sempre de forma situada. Nesse
sentido, Foucault reconhecer ser qualificado como positivista se
isso significa que ele analisa a raridade em lugar das totalidades, a
descricao das relagoes de exterioridade em lugar do fundamento
transcendental, os acimulos em lugar da busca da origem?.

Para retomar o exemplo da loucura, isso significa compreender
que a loucura s6 existe no ambito dos discursos que tratam da
loucura. A loucura s6 existe no asilo que aprisiona o louco, a loucura
s6 existe nas prescrigdes psiquiatricas que tratam o louco, a loucura s6
existe nos processos judiciais que consideram um réu inimputavel
porque é louco. Em outras palavras, o conhecimento do sujeito louco
apenas pode ser feito a partir da positividade existente, a partir dos
discursos dispersos sobre o louco. Esses discursos estao sedimentados
no tempo, nas decisdes judiciais, nas prescricoes médicas, nos
registros e cadastros de asilo e assim por diante.

Aqui, Foucault se aproxima dos estruturalistas: o sujeito nao
existe, 0 que existe sdo as relacdes que constituem o sujeito. No
entanto, Foucault se distancia da atitude estruturalista na medida
em que situa essas relacbes: é necessario um corte espacial e
temporal para selecionar a positividade, para selecionar o depoésito
de discursos, o depdsito sedimentar das relacdes constitutivas do
sujeito. De outro lado, ao se confrontar Foucault com os
neopositivistas, pode-se falar que, se os neopositivistas queriam
uma filosofia da ciéncia apartada da metafisica, eles também
queriam uma filosofia apartada da histéria. Isso porque o projeto
neopositivista de construcdo de uma linguagem pura para avaliar
as proposigoes cientificas era também um projeto desprovido de
historicidade na exata medida em que essa linguagem seria um
filtro para definir o verdadeiro independentemente das condicdes
de tempo, de lugar, de cultura, etc.

9 FOUCAULT, Michel. A arqueologia do saber. Traducao Luiz Felipe Baeta Neves. 8. ed. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2015. p. 152-153.
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Diferentemente dos neopositivistas, para Foucault, a
compreensdao de determinado sujeito apenas pode ser feita de
maneira situada e jamais pode ser pensada fora do tempo, do
espago e das instituigdes. Foucault rejeita a metafisica, mas nédo
rejeita a contingéncia da temporalidade.

Se ndo ha metafisica, se ndo hd uma filosofia da historia, se
ndo ha um sujeito universal que guia a histéria, ndo ha, para voltar
ao exemplo da loucura, uma ideia de loucura sob as aparéncias da
histéria das instituicoes, nao ha um saber oculto que influencia os
conhecimentos cientificos e autorizados sobre a loucura e nao ha
uma origem, uma datacdo do surgimento da ideia de loucura.

Do mesmo modo, ndo hd um dominio do saber liberto de
qualquer positividade onde estivesse a liberdade do sujeito ou o
transcendental. A andlise discursiva recusa o suporte
transcendental, seja antropoldgico, seja o linguistico (o ser da
linguagem, a linguagem é a morada do ser, etc.). Ao se opor a
qualquer nogao transcendente de sujeito ou a qualquer nocdo
teleoldgica sobre o sujeito, pode-se, em contrapartida, assumir que
certa concepcao de sujeito (o louco, o prisioneiro, o paciente, etc.) é
forjada e estabelecida por préticas discursivas.

Ao se assumir essa metodologia, a compreensao da
subjetividade juridica apenas é viavel ao se delimitar contextos
discursivos, visualizando como se manifestam os processos e
procedimentos de sujeicdo tipicos do plano espago-temporal™ de

'° Sobre a formagao concreta do sujeito, pontuando que ela se faz por meio de processos de subjetivacio e
de procedimentos de sujeigao: “Ora, o que constitui o sujeito numa relagdo consigo determinada sao
justamente técnicas de si historicamente referenciaveis, que se compdem com técnicas de dominagio,
também elas historicamente datéaveis. De resto, o individuo-sujeito emerge tdo somente no cruzamento de
uma técnica de dominacéo e uma técnica de si. Ele é a dobra dos processos de subjetivagdo sobre os
procedimentos de sujeicao, segundo duplicacdes, ao sabor da histéria, que mais ou menos se recobrem.
(...) Foucault pretende significar que o sujeito ndo esté vinculado a sua verdade segundo uma necessidade
transcendental ou um destino fatidico. Pondo a descoberto, em setembro de 1980, seu projeto de uma
genealogia do sujeito, escreve ele, sempre na primeira versdo inédita de sua conferéncia americana:
‘Penso que ha ai uma possibilidade de elaborar uma histéria daquilo que fizemos e que seja ao mesmo
tempo uma analise daquilo que somos; (...) Trata-se, em suma, de partir em busca de uma outra filosofia
critica: uma filosofia que néo determina as condigdes e os limites de um conhecimento do objeto, mas as
condicoes e as possibilidades indefinidas de transformacéo do sujeito.” (GROS, Frédéric. Situagdo do
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uma dada forma de subjetividade. Isso justifica a necessidade da
escolha de uma subjetividade juridica especifica.

4. A relevancia do estudo critico da crianca e o adolescente
como subjetividade juridica.

Entre os novos sujeitos de direito (o trabalhador, a pessoa
com deficiéncia, a mulher vitima de violéncia doméstica, o idoso,
etc)., a crianca e o adolescente partilham de uma peculiaridade que
atrai seu estudo, especialmente no que se relaciona a antinomia da
abstracdo em face do individuo concreto: sdo sujeitos sem voz. Ou
melhor, mesmo quando falam, parecem nao dizer o que dizem.

Primeiro, porque a crianga e o adolescente sido considerados
incapazes para os atos da vida civil (antes dos dezesseis anos, sao
absolutamente incapazes; entre os dezesseis e dezoito anos, sdo
relativamente incapazes).

Segundo, porque, mesmo quando instados a manifestar sua
vontade em processos judiciais que os envolvem (processos que
veiculam pedido de guarda ou de adogao, por exemplo), o Direito
exige intérpretes de sua fala: sdo necessarios psicologos e
assistentes sociais para expressarem em laudos e relatdrios o que,
verdadeiramente, manifesta a vontade da crianca ou do
adolescente: é a fala dela que manifesta sua vontade ou o seu
siléncio que a manifesta?"

curso. In: FOUCAULT, Michel. A hermenéutica do sujeito: curso dado no Collége de France (1981-1982).
Edicao estabelecida sob a direcao de Frangois Ewald e Alessandro Fontana, por Frédéric Gros. Tradugdo:
Marcio Alves da Fonseca, Salma Annus Muchail. 3.ed. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2010. p. 475.

" Nesse sentido, a Convencao Sobre os Direitos da Crianca, aprovada pelo Decreto Legislativo n.° 28,
de 14.09.1990, e promulgada pelo Decreto n.° 99.710, de 21.11.1990:

“Artigo 12

1. Os Estados Partes assegurardo a crianca que estiver capacitada a formular seus proprios juizos o direito
de expressar suas opinides livremente sobre todos os assuntos relacionados com a crianga, levando-se
devidamente em consideracdo essas opinides, em funcio da idade e maturidade da crianca.

2. Com tal propoésito, se proporcionara a crianga, em particular, a oportunidade de ser ouvida em
todo processo judicial ou administrativo que afete a mesma, quer diretamente quer por intermédio
de um representante ou 6rgado apropriado, em conformidade com as regras processuais da legislacao
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Mais do que exigir intérpretes, para o Direito, a fala das
criancas e dos adolescentes ¢é interpretada para ouvintes
privilegiados: o advogado, o juiz de direito, o promotor de justica, o
defensor publico, etc.

Ao se considerar esses elementos, interessante paralelo pode
ser estabelecido entre a atividade tradutora desempenhada por
psicol6gos e por assistentes sociais com a atividade xamanica.

Nas culturas amerindias amazoOnicas, o0s animais sdo
percebidos como pessoas com um envoélucro, com uma roupa de
bicho, e os xamds sao seres que conseguem se comunicar com 0s
animais porque os veem sem a roupa de bicho:

A nogao de que os ndo humanos atuais [isto é, os animais e
plantas] possuem um lado prosomérfico invisivel é um
pressuposto fundamental de varias dimensdes da pratica

nacional.” (BRASIL. Decreto n. 99.710, de 21 de novembro de 1990. Promulga a Convencao sobre os
Direitos da Crianca.).

No Estatuto da Crianga e do Adolescente, podem-se citar os seguintes dispositivos que exigem essa
audicdo qualificada das criancas e dos adolescentes:

“Art. 28. A colocacado em familia substituta far-se-a mediante guarda, tutela ou adogdo,
independentemente da situacao juridica da crianca ou adolescente, nos termos desta Lei.

§ 1° Sempre que possivel, a crianca ou o adolescente serd previamente ouvido por equipe
interprofissional, respeitado seu estagio de desenvolvimento e grau de compreensio sobre as
implica¢des da medida, e tera sua opinido devidamente considerada. (Redacdo dada pela Lei n°
12.010, de 2009) Vigéncia

§ 2° Tratando-se de maior de 12 (doze) anos de idade, serd necessario seu consentimento, colhido
em audiéncia. (Redagdo dada pela Lei n® 12.010, de 2009) Vigéncia

()

Art. 167. A autoridade judiciaria, de oficio ou a requerimento das partes ou do Ministério

Pablico, determinara a realizacio de estudo social ou, se possivel, pericia por equipe
interprofissional, decidindo sobre a concessido de guarda provisdria, bem como, no caso de
adocio, sobre o estagio de convivéncia.

Parégrafo unico. Deferida a concessdo da guarda proviséria ou do estagio de convivéncia, a crianca
ou o adolescente sera entregue ao interessado, mediante termo de responsabilidade. (Incluido pela

Lei n° 12.010, de 2009) Vigéncia

Art. 168. Apresentado o relatdrio social ou o laudo pericial, e ouvida, sempre que possivel, a
crianca ou o adolescente, dar-se-a vista dos autos ao Ministério Puablico, pelo prazo de cinco dias,
decidindo a autoridade judiciaria em igual prazo.” (BRASIL. Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990.
Dispoe sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e d4 outras providéncias.) [sem grifo no original]


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art7
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indigena; mas ela vem ao primeiro plano em um contexto
particular, o xamanismo. O xamanismo amazonico pode ser
definido como a habilidade manifesta por certos individuos de
cruzar deliberadamente as barreiras corporais e adotar a
perspectiva de subjetividades aloespecificas, de modo a
administrar as relacbes entre estas e os humanos. Vendo os
seres nio0 humanos como estes se veem (como humanos), os
xamas sdo capazes de assumir o papel de interlocutores
ativos no dialogo transespecifico; sobretudo, eles sdo capazes
de voltar para contar a histéria, algo que os leigos
dificilmente podem fazer. O encontro ou o intercambio de
perspectivas é um processo perigoso, e uma arte politica -
uma diplomacia. Se o ‘multiculturalismo’ ocidental é o
relativismo como politica ptblica, o perspectivismo xamanico
amerindio é o multiculturalismo como politica cosmica.”

Para a cultura do Direito Moderno ocidental, as criancas e os
adolescentes parecem percebidos como pessoas fantasiadas de
“infantilidade”. FEssa cultura outorga aos assistentes sociais e
psicdlogos, a “equipe interprofissional”, a habilidade de se comunicar
com criancas e adolescentes como se fossem despidas das fantasias
infantis, traduzindo sua linguagem para o mundo adulto.

Se os xamas sdo seres transespecificos, dialogando, em uma
“diplomacia césmica” com animais e plantas, os psicologos e
assistentes sociais sao seres transgeracionais, diplomatas do tempo
e da maturidade.

Diante desse processo de tradugdes e de tomada de decisao
com base nessas tradugdes (pois, juizes, promotores de justica,
advogados e defensores publicos decidem com base nos laudos e
relatérios elaborados pelos psicologos, assistentes sociais, enfim, pela
equipe técnica), cabe o questionamento, provocado pelo método
foucaultiano de delimitacgdo de uma positividade discursiva: a
fantasia da infantilidade vestida pelas criancas e adolescentes, a
formacao da subjetividade juridica “crianca e adolescente” ndo

PVIVEIROS DE CASTRO, Eduardo. A inconstiancia da alma selvagem e outros ensaios de
antropologia. 5.ed. Sdo Paulo: Cosac Naify, 2013. p.357-358.
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decorreria desse processo de individuagao produzido por assistentes
sociais, psicdlogos, juizes de direito, promotores de justica,
defensores publicos, advogados, casas lar, familias acolhedoras, etc. ?

Ao se confrontar com essa questao, aventa-se a possibilidade
de se analisar como se produz a subjetividade juriidica da “crianga
e adolescente” no ambito da doutrina da protecao integral. Mais tal
confronto, oportuniza avaliar se tal subjetividade, tipica do
humanismo pés-Guerra (pautada pelo principio da dignidade da
pessoa humana, fundante do Direito Internacional dos Direitos
Humanos'3), atinge a um dos objetivos a que se propoe,
correspondente a romper com o paradigma de sujeito de direito
abstrato delineado pela civilistica oitocentista e pelo contratualismo
politico dos séculos XVII e XVIII.

Para ndo incidir naquela andlise generalizante do Direito
Moderno, pela qual este é pensado como entidade metafisica, o
estudo da produgado do sujeito “crianga e adolescente” depende do
exame dos processos e procedimentos de sujeicao da infancia e da
juventude para além do direito positivo estatal e para além do
discurso dos juristas. Esses processos e procedimentos podem ser
expostos mediante a compreensao do diagrama'* do plano espago-

3 Sobre a base comum do Direito Internacional das Criancas e dos Adolescentes que influencia a
legislacdo brasileira: “A Constituicéo brasileira de 1988 inspirou-se nas mais avancadas conquistas de
carater humanista quando fixou a filosofia e os objetivos que devem servir de parametros a legislagao
brasileira sobre a crianga e o adolescente. Com efeito, a Declaracdo Universal dos Direitos da Pessoa
Humana, aprovada pela ONU em 1948, fez referéncia expressa aos cuidados e a assisténcia especiais a que
tem direito a crianca, dispondo enfaticamente, no art. 25, que ‘todas as criancas, nascidas dentro ou fora
do matrimonio, gozarao da mesma protecao social’. (...) Dois pontos devem ser, desde logo, postos em
evidéncia nessas diretrizes de ambito mundial, inspiradoras da legislacdo interna dos Estados: a exigéncia
de absoluta igualdade de tratamento para todas as criancas, sem privilégios e discriminagdes, o que se
aplica tanto ao oferecimento de protecdo e garantias quanto a imposicao de restricoes e de medidas
disciplinares; sao igualmente responsaveis pela crianca a familia, a sociedade e o Estado, ndo cabendo a
qualquer dessas entidades assumir com exclusividade as tarefas, nem ficando alguma delas isenta de
responsabilidade.” (DALLARI, Dalmo de Abreu. In: CURY, Munir (coordenador). Estatuto da crianca e
do adolescente comentado: comentarios juridicos e sociais. 10. ed. Atualizada de acordo com a lei 12.010,
de 3.8.2009. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p.40.)

4 A expressio diagrama é tomada de Deleuze: “O que é um diagrama? E a exposicio das relagdes de
forcas que constituem o poder, segundo os caracteres analisados anteriormente. (...) Vimos que as
relacoes de forcas, ou de poder, eram microfisicas, estratégicas, multipontuais, difusas, que
determinavam singularidades e constituiam funcdes puras. O diagrama, ou a maquina abstrata, é o
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temporal brasileiro no curso século XX, do jogo de forcas e
maquinas que produzem a subjetividade juridica da infancia e da
adolescéncia nesse contexto fisico e temporal.

Dessa maneira, um problema que justifica esse estudo é
abordar como, no processo de urbanizacdo vivenciado no curso do
século XX pelo Brasil, construiu-se o que era menor (doutrina da
situagao irregular) e, apds, crianca e adolescente (doutrina da
protecdo integral). Em outras palavras, o problema seria
compreender o diagrama ordenador da infancia (Familia, Conselho
Tutelar, Poder Judiciario, Ministério Pablico, Assisténcia Social, etc.) e
como ele relaciona os dispositivos qualificadores sobre os individuos
(menor, crianca, adolescente) com suas fungoes (educacao, formacao
profissional, orientacdo sexual, modos de habitacdo e moradia, etc.).

Para compreender o diagrama produtor da subjetividade
juridica da infancia e da adolescéncia é fundamental, como acima
exposto, expandir sua analise para além do discurso dos juristas e
para além do exame do direito positivo estatal. Como sustentado, o
método exigido para tal empreitada demanda o exame do
funcionamento dos dispositivos, das maquinas produtoras dessa
subjetividade: Poder Judiciario, Ministério Ptblico, Servico Social, etc.

Desse modo, o primeiro parametro metodologico consiste em
definir meios para se entender o funcionamento desses dispositivos.
Por ora - e esse “por ora” é relevante na medida em que outras

mapa das relagoes de forcas, mapa de densidade, de intensidade, que procede por ligagdes priméarias
nao-localizaveis e que passa a cada instante por todos os pontos (...). Certamente, nada a ver com
uma Idéia transcendente, nem com uma superestrutura ideoldgica; nada a ver tampouco com uma
infra-estrutura econdmica, ja qualificada em sua substancia e definida em sua forma e utilizago.
Mas nao deixa de ser verdade que o diagrama age como uma causa imanente nao-unificadora,
estendendo-se por todo o campo social: a maquina abstrata é como a causa dos agenciamentos
concretos que efetuam suas relacdes; e essas relagoes de forcas passam, ‘ndo por cima’, mas pelo
proprio tecido dos agenciamentos que produzem. (...) a causa imanente é aquela cujo efeito a
atualiza, integra e diferencia. Por isso nela hé correlacio, pressuposicdo reciproca entre a causa e o
efeito, entre a maquina abstrata e os agenciamentos concretos (é a esses que Foucault reserva mais
frequentemente o nome de ‘dispositivos’). (...) Os agenciamentos concretos da escola, do exército ...
operam integragdes sobre substincias qualificadas (criancas, trabalhadores, soldados) e funcdes
finalizadas (educacdo, etc.), até o Estado, que visa a uma integracao global, a ndo ser que se trate do
Mercado universal.” (DELEUZE, Gilles. Foucault. Tradugdo Claudia Sant’Anna Martins; revisiao da
tradugdo Renato Janine Ribeiro. Sao Paulo: Brasiliense, 2013. p. 46-47.)
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abordagens metodoldgicas podem se apresentar como funcionais -, a
analise de processos judiciais que envolvem acolhimento institucional
de criangas e adolescentes associada a entrevistas com as pessoas que
neles atuaram (juizes de direito, membros do Ministério Pablico e
profissionais de assisténcia social e psicologia, por exemplo)
apresenta-se como uma forma de acessar a produgdo juridica da
infancia sob a regéncia do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

O segundo parametro metodolégico a ser adotado é o
distanciamento do discurso critico-iluminista de libertacdo. Em
outras palavras, com esse estudo, ndo se pretende libertar,
emancipar as criangas do jugo do Direito, do jugo dos adultos, do
jugo do capitalismo.

O discurso emancipador pode ser ingénuo e perigoso.
Ingénuo porque desconsidera que as chamadas ciéncias humanas,
em sua recente histéria, criaram o homem como objeto do
conhecimento e como ator da liberdade. Porém, ao delinear o
homem como ator de sua liberdade, as ciéncias humanas também
criam os quadros de opressao e exploracao, pois o sujeito-cidadao
que se liberta das amarras do Antigo Regime e o sujeito-proletario
que resiste a exploragao capitalista apenas tém seu lugar no quadro
discursivo, reducionista e opressor da teoria do Estado [luminista e
do marxismo ortodoxo.

De outro lado, o discurso emancipador pode ser perigoso
porque ele sustenta consigo um clamor contra a mentira, um apelo
a verdade que inviabiliza o exame critico das vivéncias. Ao se
assumir como verdade insondéavel o carater emancipatorio da
doutrina da protecdo integral, obstaculiza-se, por exemplo, o
estudo critico de tal doutrina e o entendimento dos mecanismos de
poder que ela traz consigo.'s

5 O cuidado metodolégico correspondente a evitagdo de qualquer teleologia é bem sintetizado por
Foucault no exame da genealogia: “Se interpretar era colocar lentamente em foco uma significagio oculta
na origem, apenas a metafisica poderia interpretar o devir da humanidade. Mas se interpretar é se
apoderar por violéncia ou sub-rep¢ao, de um sistema de regras que nao tem em si significacao essencial, e
lhe impor uma direcéo, dobra-lo a uma nova vontade, fazé-lo entrar em um outro jogo e submeté-lo a
novas regras, entao o devir da humanidade é uma série de interpretacoes. E a genealogia deve ser a sua



Rafael de Sampaio Cavichioli | 271

Dessa maneira, ao se reconhecer que as chamadas ciéncias
humanas ndo podem se pautar por padrdes objetivos de
“cientificidade”, pode-se assumir como legitima a tarefa de se
compreender como a doutrina da protecdo integral, mais do que
revelar a verdade da crianga libertada das opressoes da doutrina da
situacdo irregular, constr6i e produz uma certa subjetividade
juridica chamada infancia e adolescéncia, tal como o marxismo
produz o proletario como uma espécie de sujeito e a teoria politica
juscontratualista produz o cidadao como subjetividade.

5. Conclusao.

O estudo critico da antinomia da abstracdo do Direito
Moderno diante das vivéncias concretas pode ser efetuado por
meio do exame do sujeito de direito. A proposta ora apresentada
visa a efetuar tal exame por meio da compreensao da forma pela
qual se produz a subjetividade juridica, baseando-se no aparato
conceitual de Foucault, Deleuze e Guattari.

A partir de tais elementos, sera possivel abordar a producao
da subjetividade juridica “crianca e adolescente”, percebendo como
as instituicoes e profissionais atuantes na Justica da Infancia e da
Juventude contribuem para essa produgao.

Essa abordagem demanda alguns cuidados metodoldgicos,
especialmente para evitar uma visdo progressista e metafisica da
histéria do Direito da Infancia e do Adolescente, pela qual se supde
que a doutrina da protecdo integral, atualmente vigente, representou
uma superac¢ao humanista da prévia doutrina da situagao irregular.

A abordagem e os cuidados metodolégicos ora sugeridos
constituem um mero esbogo a ser desenvolvido com maior rigor e
aprofundamento.

historia: historia das morais, dos ideais, dos conceitos metafisicos, histéria do conceito de liberdade ou da
vida ascética, como emergéncias de interpretacdes diferentes. Trata-se de fazé-las aparecer como
acontecimentos no teatro dos procedimentos.” (FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. Organizacao e
tradugao de Roberto Machado. 8.ed. Rio de Janeiro: Edi¢des Graal, 1979. p.26.).”
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Direito e ciberespaco:
o code como fonte do direito contemporaneo
na perspectiva do pluralismo juridico

Rennan Klingelfus Gardoni'

Introducao

As transformacgoes da sociedade informacional exigem que
os juristas voltem seu olhar as novas tecnologias e a um novo
ambiente de interagao social: o ciberespaco. Um ponto sensivel
dessa nova dinamica social é a necessidade de reformular a teoria
das fontes do direito.

O presente trabalho tem como objetivo analisar uma nova
fonte de manifestacio do direito: o “Cédigo”. E certo que os
Codigos - entendidos, em linhas gerais, como as sistematizagoes
legislativas modernas, cujo emblema é o Code Civil napoleonico -
foram uma inovagdo no século XIX. Todavia, ndo é deles que
trataremos. A transformacodes das tecnologias da informagiao no
século XXI trazem consigo um outro “Code”.

O codigo da programacdo é a moldura do ambiente virtual.
Portanto, tem o poder de regulamentar as condutas individuais no
ciberespaco, se apresentando, assim, como uma fonte de
normatividade. £ a arquitetura que dita as possibilidades de

! Mestrando do Programa de Pos-Graduacao em Direito da Universidade Federal do Parana. Membro
do Nucleo de Pesquisa Direito, Histéria e Subjetividade.
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interagio na internet e, consequentemente, baliza o0s
comportamentos e a liberdade dos usuarios.

Todavia, essa nova forma de manifestacdo do direito por um
lado escapa a regulamentacdo estatal e, por outro, ameaga a
liberdade individual dos usuérios da rede. Tendo em vista esses
problemas, buscamos uma forma de compreender o “code” como
uma manifestacdo do direito e sua relacio com as demais fontes
juridicas no contexto do pluralismo juridico contemporaneo.

A base inicial para a andlise da teoria das fontes do direito é
a historiografia juridica. Isso porque as pesquisas realizadas no
ambito da histéoria do direito permitem perceber de forma
diacronica as especificidades do passado e um deslocamento do
presente. Nesse sentido, os estudos histérico-juridicos revelam que
a visdo da “lei” como fonte Unica do direito é um fendmeno
recente, paradigma cujo desgaste ja se indica.

Com efeito, a teoria das fontes do direito que vé na lei
fundamento dnico de qualquer manifestacao juridica se revela
contingente e passivel de modificagcdes. Nessa linha, a abordagem é
guiada pela perspectiva do pluralismo juridico no contexto do
direito contemporaneo. Os atuais movimentos do ordenamento
juridico revelam a tendente erosdo do paradigma monista, com a
introducao de novas fontes, pontos descentralizados de producado
normativa no ordenamento juridico, como o direito internacional,
os direitos do cotidiano e o direito dos povos tradicionais. Longe da
pretensdo de completude que de seu homonimo novecentista, o
“code” se revela como um desses pontos, eis que da a forma
juridica das relagdes no ciberespago. Diante disto, buscamos
analisar, sem pretensao de completude, algumas caracteristicas
normativas do “code” e sua relagdo a teoria pluralista do direito,
bem como sua adequacdo com as demais fontes do ordenamento
juridico no ambito dos Estados constitucionais.
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As fontes do direito na pré-modernidade e na modernidade

As fontes do direito para o conhecimento juridico sdao “as
vias de manifestacio ou de formacdo de um direito num
ordenamento juridico”. A lei como fonte tnica do direito é uma
perspectiva recente do fendmeno juridico que vem sendo mitigada
nos ultimos anos. Aqui, recorremos a analise das fontes do direito
no periodo anterior a modernidade juridica como ferramenta de
acesso ao presente e compreensao da contingéncia do fendmeno
moderno. A andlise diacronica busca evitar a ignorancia de
rupturas ou o anacronismo conceitual. Para tanto, é preciso
contextualizar esse outro tempo, percebendo a teia historico-
juridica que possibilita essa relacdo entre as fontes.

Apesar da continuidade apontada por Paolo Grossi? entre os
periodos medievais (“Oficina da praxis e Laboratério sapiencial),
voltamos a nossa abordagem apenas ao ultimo, visto que nos
interessa apontar a ruptura no ambito das fontes do direito entre
este periodo e a modernidade juridica.

A sociedade medieval é constituida de vérias sociedades, corpos
que constituem uma unicidade a partir da relativa autonomia por
meio da qual se relacionam. Nesse ambiente nao ha possibilidade de
coincidéncia completa entre o direito e um tunico ente politico. O
contexto da ordem juridica pré-moderna se caracteriza
principalmente pela auséncia de um poder politico centralizado*. O
vazio deixado por esse desaparecimento é preenchido parcialmente na
Idade Média. H4 uma diversidade de regimes e entes politicos neste
periodo, entretanto, nenhum deles com a pretensao e a aptiddo para
se sobrepor absolutamente aos demais. Essa auséncia permitiu o
desenrolar de uma experiéncia juridica nova, na qual ha liberdade

* HESPANHA, Ant6nio Manuel. Caleidoscépio do direito: o direito e a justica nos dias e no mundo
de hoje. 22 ed. Coimbra: Almedina, 2009. p. 530

3 GROSS], Paolo. A ordem juridica medieval. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2014. p. 39

4Idem.
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para que diversos ordenamentos juridicos possam estar presentes no
mesmo espaco contando com autonomia.

Costa destaca “principios-guia” na cultura juridica medieval.
A hierarquia é um deles, entendida como a disposi¢ao harmonica
das partes de um ente unitario, como “causa e efeito” de uma
ordem naturalmente desigual: “A ordem ja estd dada e a sua
intrinseca e harmoniosa justica coincide com a diferenciagao
hierarquica dos seus componentes” >.

Nesse contexto, a lei, ainda que remeta a uma expressao da
vontade do poder politico e fundamento de normatividade, possui
papel diverso da imagem atual. Isso porque a indisponibilidade da
realidade e a preexisténcia de uma ordem mais ampla sao
pressupostos da nogao medieval sobre a lei.

Convivem, na ordem juridica medieval, diversas manifestagdes
do ordenamento. A convivéncia entre o0s iura propria e o ius commune
é caracteristica desse periodo. Mas esse pluralismo é mais do que uma
justaposicio de culturas juridicas. E uma correlacio ente diferentes
fontes sem que houvesse predominancia de umas sobre as outras,
refletindo a multiplicidade de forgas que compunha a constituicao do
ordenamento juridico.

O direito comum ¢ caracterizado principalmente por uma
estrutura doutrinaria que parte tanto dos escritos romanos
(Corpus Iuris Civilis) quanto dos escritos que compdem o direito
canodnico. Esse direito “sapiencial” convive com os iura propria, em
uma relagdo pautada principalmente pela adequagdo da ordem
global as particularidades locais pela distribuicdo hierarquica das
iurisdictiones®.

5 COSTA, Pietro. A soberania na cultura politico juridica medieval: Imagens e teorias. In:
Soberania, Representacdo, Democracia: ensaios de histéria do pensamento juridico. Curitiba:
Jurua, 2010. p. 104

 COSTA, Pietro. A soberania na cultura politico juridica medieval: Imagens e teorias. In: .
Soberania, Representagdo, Democracia: ensaios de histéria do pensamento juridico. Curitiba:
Jurug, 2010.
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O costume e a jurisprudéncia tém papel relevante nesse
contexto. Isso porque a factualidade é marca dessa ordem juridica,
que vé o direito como exterior ao sujeito, ligado a divindade e a
“natureza das coisas”. Assim, a reiteracdo das praticas sociais
adquire normatividade como fato natural. Por outro lado, a
jurisprudéncia tem como papel a leitura dessa realidade plural,
visando adequar ordenamento a situacdo particular. Para tanto, se
utiliza de conceitos chave como a aequitas. Com efeito,

Pensar a sociedade politica e juridica europeia pelo menos até o
século XVIII, portanto, é, de um modo geral, pensar numa sociedade
plural, ndo centralizada, com diversas fontes produtivas de direito e
com diversas formas de expressdo da juridicidade’.

A lei, portanto, tinha papel coadjuvante nessa ordem. Ela
convive com as demais fontes do direito de forma relativamente
harmonica. Sua expressao deve estar adequada a ordem. Cabe ao
soberano dicere ius, declarar um direito superior a sua vontade: “a
lei é funcdo da ordem e ndo expressio da onipoténcia da vontade”®.

Assim, o ius commune medieval® foi caracterizado por um
forte pluralismo juridico, harmonizado pela equidade, elemento
que permitia o ajustamento da ordem juridica a realidade. Com
efeito, privilegiou a facticidade em detrimento da formalidade e
proporcionou um ordenamento em que o direito é encarnado pela
sociedade, em que a observancia das normas prepondera sobre a
obediéncia.

Entretanto, a modernidade juridica busca reduzir essa
complexidade plural e flexivel no ordenamento juridico. O processo

7 FONSECA, Ricardo Marcelo, A jurisprudéncia e o sistema das fontes no Brasil: uma visdo histérico-
juridica, Seqiiéncia: Estudos Juridicos e Politicos, v. 30, n. 58, 2009. p. 25-26

8 COSTA, Pietro. A soberania na cultura politico juridica medieval: Imagens e teorias. In:
Soberania, Representacdo, Democracia: ensaios de histéria do pensamento juridico. Curitiba:
Jurua, 2010. p. 124

9 Para uma sintese ver: CAPPELLINI, Paolo. Direito Comum. Revista Espaco Juridico. Joacaba, vol 9, n.
1jan./jun. 2008. Disponivel em http://editora.unoesc.edu.br/index.php/espacojuridico/
article/view/1907/975 Acesso em: 16/07/2018.


http://editora.unoesc.edu.br/index.php/espacojuridico/article/view/1907/975
http://editora.unoesc.edu.br/index.php/espacojuridico/article/view/1907/975
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de modernizacdo do direito europeu é diversificado, lento e
permeado por contradi¢ges. Todavia, é possivel tragar algumas
linhas gerais dessas transformacoes.

O contexto é o da emergéncia do individualismo e da gradual
centralizacdo do poder politico na figura do principe. A diversidade
do ordenamento juridico medieval passa a ser vista como fonte de
incerteza a ser ultrapassada por uma apreensao universalizante de
todo o fendomeno juridico pelo soberano, dotado, a partir de entao,
cada vez mais de uma funcado legislativa. HA uma redugao de
complexidade™ visivel sobretudo no ambito das fontes, no qual se
destaca a experiéncia francesa:

[...] do século XIV até os primeiros anos do século XIX, ou seja,
até a Revolugao e a grande codificacdo napolednica, ocorre uma
continua erosao das velhas fontes tradicionais e, em contraponto,
ocorre um continuo dilatar-se da producao legislativa do Rei que
invade cada vez mais inclusive nos campos desde sempre
reservados a imemoravel disciplina consuetudinéria™.

Esse processo de mitigacdo da diversidade do direito e do
papel do jurista, de submissao total do fenomeno juridico ao ente
estatal, é denominado por Paolo Grossi de “absolutismo juridico*”
e tem seu emblema na reducao do direito a “forma c6digo®”. O
“Code” como fonte do direito é uma novidade juridica moderna
que simboliza as pretensdes de racionalidade, abstracgao,
formalidade, perpetuidade e monismo juridico.

1° Expressdo de Paolo Grossi. GROSSI. Paolo. Para Além do Subjetivismo Juridico Moderno. In:
FONSECA, Ricardo Marcelo SEELANDER, Airton Cerqueira Leite (orgs.) Histéria do Direito em
Perspectiva. Curitiba: Jurua, 2008.

" GROSS], Paolo. Primeira licao sobre Direito. Rio de Janeiro: Forense. 2006., p. 49
2 GROSS], Paolo. Assolutismo giuridico e diritto privato. Milano: Giuffre, 1998.

3 Expressao de Paolo Cappellini. CAPPELLINI, Paolo. Storie di concetti giuridici. Torino:
Giappichelli, 2010, p. 111 e segs.
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A lei, portanto, se destaca no contexto moderno como fonte
principal formal de direito*+. No século XIX e no inicio do século XX
essa tendéncia se consolida na maior parte dos paises de civil law.
As demais fontes do direito sdo relegadas a irrelevancia: “O
arcabougo de leis que vai sustentar este processo, por outro lado, é
visto como um sistema que tende a completude e que, portanto,
deve esgotar a juridicidade”.

Todavia, o final do século XX e o inicio do século XXI acenam
uma erosao desse sistema juridico centrado na lei. As
transformacoes ligadas ao advento do ciberespaco e da “Sociedade
Informacional” exigem ainda mais que a teoria das fontes perceba
novas manifestacoes do direito.

Um outro “Codigo” como uma das fontes do direito
contemporaneo

Com o advento do constitucionalismo da segunda metade do
século XX a lei perde a centralidade na teoria das fontes do direito.
A Constituicdo passa a figurar como um conjunto de “critérios
supralegais que deve orientar sua producio e interpretacio”®:

Durante alguns séculos, esta ideia de fontes que jorram de uma
mae-d'dgua comum - fosse ela a Providéncia Divina, a razao
natural, ou o espirito do povo - propiciou a ideia de uma
harmonia fundamental entre todas as normas, de modo a que
todo o sistema de fontes devesse produzir um ordenamento
juridico harménico e coerente. Isso decorria - como logo se vé -
da ideia de que a subentendida méae do direito era uma s6 (o
"Povo", por exemplo; a "Razdo", noutras versdes), coerente, nao
esquizofrénica... Em vista destes miticos pressupostos - o tGltimo
dos quais seria a existéncia, na comunidade, de um idem sentire,

* FONSECA, Ricardo Marcelo, A jurisprudéncia e o sistema das fontes no Brasil: uma visdo histdrico-
juridica, Seqiiéncia: Estudos Juridicos e Politicos, v. 30, n. 58, 2009. p. 29

5 Idem. p. 30
® Idem. p. 31
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de um consenso, juridico - esta ideia da harmonia e coeréncia do
ordenamento juridico ndo reine hoje um consenso suficiente.
Porém, o advento do Estado constitucional reintroduziu uma
certa unidade num conjunto dispar ele fontes, ao sujeita-las todas
a hegemonia dos comandos e valores da Constitui¢ao'.

Além disso, ha a percepcao de que o direito transborda a lei,
possuindo manifestagoes que vao além da perspectiva monista que
permeou a concep¢ao moderna de ordenamento:

O monismo legislativo é, na ordem dos factos, uma ficcdo
simplificadora. Qualquer sociedade tem mais normas do que as
legais. Isto é uma aquisicao antiga do ‘pluralismo juridico’, ou seja, da
ideia de que o direito se pode encontrar em varios ordenamentos, de
varios niveis, sem que entre eles exista um que determine a validade
dos outros ou estabeleca a hierarquia entre eles's.

Hespanha aponta que hd uma tendéncia de nao se ver o
Estado como centro tnico de produgdo das normas juridica, cada
vez mais se destacando a producdo direta de normas pela
sociedade, tanto pela “dispersao de centro de poder normativo”, no
ambito interno, quanto pela “’sociedade global de todas as nagdes”,
nas relagbes externas aos Estados:

As pessoas - juristas ou leigos - parece tenderem a procurar um
direito “auténtico” noutros lugares: na organiza¢io da vida
corrente (por exemplo, na vida das familias, nas regras
comunitarias do convicio quotidiano); praticas estabelecidas ou
inevitaveis leis dos negécios (v.g “as leis do mercado”, a nova lex
mercatéria); nas regras geralmente seguidas em certo setor de
atividade - as chamadas “regras da arte” (dos médicos, da
comunidade académica ou cientifica) - naquilo que é considerado
como correto em certo ramo de atividade - as “boas praticas” (na
administragdo publica, na escola, nas relagdes entre uma
organizacao e os seus utentes); nas normas que sao estabelecidas

7 HESPANHA, Anténio Manuel. Caleidoscdpio do direito: o direito e a justica nos dias e no mundo
de hoje. 22 ed. Coimbra: Almedina, 2009. p. 536.

% Idem. p. 65.
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pelas organizacdes representativas de um setor especifico do
trato social (normas de “autorregulamentacdo”: no deporto, na
regulacio da concorréncia, da atividade bancaria ou mais
latamente, financeira; da comunicagdo social, da internet, na
distribuicio do espetro de frequéncias do comunicacio
radiofonica); nas normas de direito supra estadual (estabelecidas
ou ndo por tratados entre os Estados); nos consensos e acordos
que as pessoas estabelecem entre si para regulas relagdes entre
elas (contratos, clausulas de arbitragem, acordos tacitos ou
estabelecidos pelos costumes ou por rotinas); nas rotinas e usos
comuns e assentes; na comunidade de especialistas em direito (a
doutrina, o direito “contra maioritario, etc.)'.

Tais formas de criacao do direito se apresentam, de acordo
com Hespanha, em descompasso com a tradigdo democratica que
vé no direito a expressio da vontade de um “povo” que se
manifesta unicamente pela via estatal. Tanto pelo esvaziamento do
conceito de “povo” tnico, quanto pela dinamica das vontades entre
os diferentes grupos sociais e pelos “constrangimentos”
necessariamente impostos a vontade desse suposto “povo”>°.

Essa complexidade de producdo normativa ganha especial
relevancia com o advento das transformacbes da sociedade
informacional. Hespanha destaca que com essa transformacao “

[...] a dindmica da comunicacao e da criacao de saber tinha ganho
um tal impeto e uma tal complexidade que tornava ilusério que
uma s6 entidade - mesmo tao complexa como o Estado - pudesse
reunir o saber necessario para regular apropriadamente a
complexidade crescente da sociedade®.

9 HESPANHA, Anténio Manuel. Pluralismo Juridico e direito democratico. Sio Paulo: Anablume,
2013. p. 18-19.

2 HESPANHA, Anténio Manuel. Pluralismo Juridico e direito democratico. Sio Paulo: Anablume,
2013. p. 19.

2" HESPANHA, Anténio Manuel. Pluralismo Juridico e direito democratico. Sao Paulo: Anablume,
2013. P. 47
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O desenvolvimento das tecnologias informacionais no final
do século XX e inicio do século XXI culminou surgimento de uma
nova economia centrada na informacgdo. As tecnologias da
informacao foram imbricadas a sociedade e a cultura®.

Nesse contexto, emerge o ciberespaco, compreendido, em
linhas gerais, como um ambiente artificial cuja estrutura é definida
pelos fluxos de informacédo digital, cujo emblema é a internet®.
Além disso, as intera¢fes nesse ambiente constituem uma cultura
propria: a cibercultura. Essa manifestacao cultural compreende um
conjunto de valores especifico da rede virtual que nao possuem
vinculacdo necesséaria com uma localidade especifica.

Com efeito, é possivel perceber que o ciberespago emerge
como um novo ambiente de relacdes sociais. Nele as interagoes sao
regidas por uma dinamica prépria da virtualidade do espago
digital. Assim, traz também novos desafios ao direito, quanto a
regulacao das relagoes intersubjetivas nesse novo palco social.

Lessig aponta que o ciberespago criou um ambiente no qual
o poder e a regulamentacdo estatal ndo conseguem penetrar.
Todavia, parece inviavel um espago no qual o controle seja possivel
ao mesmo tempo em que haja completa liberdade. Ele destaca que
a perspectiva constitucionalista aponta para a criacao de uma certa
“constituicdo” construida no ambiente do ciberespago, entendida
como “uma arquitetura - nao apenas um texto legal, mas um estilo
de vida - que estrutura e delimita o poder social e juridico, com a
finalidade de proteger valores fundamentais®.

A partir desta visdo construtiva, ndo se imagina que a
liberdade simplesmente emergird no ciberespaco, sendo provavel

*? CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. v.1. 82 ed. Séo Paulo: Paz e Terra, 1999. p. 43
23 CANUT, Leticia. Protecido do Consumidor no Comércio Eletronico. Curitiba: Jurud, 2007. p. 53-54
>4 Idem.p. 63-64

* Tradugdo nossa. No original: “an architecture — not just a legal text but a way of life — that
structures and constrains social and legal power, to the end of protecting fundamental values”.
LESSIG, Lawrence. Code: version 2.0. New York: Basic Books, 2006. p.4
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que deixado a auto-regulamentacdo tenderd a uma potente
ferramenta de controle:

[...] A mao invisivel, empurrada pelo governo e pelo comércio,
esta construindo uma arquitetura que ira controlar perfeitamente
e possibilitar uma regulagdo mito eficiente. A disputa nesse
mundo nao serda governamental. Serd para garantir que as
liberdades essesciais sejam preservadas nesse ambiente de
perfeito controle?.

Para compreender o caminho que vem sendo tracado pelo
desenvolvimento das interagdes no ciberespago, é preciso entender
como a regulacao funciona, para além do olhar juridico tradicional.
Esse novo enfoque permite perceber que a regulamentacao deste
novo ambiente vai além das leis e das normas, sendo constituida
essencialmente pelo “Codigo”: “No ciberespaco nos precisamos
entender como um diferente “c6digo” regula — como o software e o
hardware (i.e., os cddigos do ciberespaco) que fazem o ciberespaco
0 que é também sao o que regula o ciberespaco como ele é77.

Nesse sentido, o codigo e a codificagao do ciberespago sao
responsaveis pela regulacdo das relagdes entre os sujeitos nesse
ambiente. Portanto, o “Code” do ciberespago constitui uma fonte
de manifestacdo do direito. Com esse enfoque, Lessig percebe que
esse codigo por um lado representa uma grande ameaga a
liberdade, mas por outro possui potencialidade a proteciao da
liberdade neste ambiente. Diante disso, questiona quais sdo 0s
valores a informar essa “constituicio” do ciberespaco. Ainda,
Lessig destaca que é preciso analisar como a construcdo desta
regulamentacdo é exercida e pode ser submetida ao controle da

6 Traducio nossa. No original: “This invisible hand, pushed by government and by commerce, is
constructing an architecture that will perfect control and make highly efficient regulation possible.
The struggle in that world will not be government’s. It will be to assure that essential liberties are
preserved in this environment of perfect control”. Idem p. 4

* Tradugdao nossa. No original: “In cyberspace we must understand how a different “code”
regulates— how the software and hardware (i.e., the “code” of cyberspace) that make cyberspace
what it is also regulate cyberspace as it is”. Idem. p. 5
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sociedade. Também ¢é importante ter em vista a perspectiva
internacional, na medida em que a internet ultrapassa fronteiras,
bem como é necessario atentar para a realizacao de escolhas neste
ambiente, entre a privacidade e os valores coletivos, com enfoque
no preparo da sociedade e das institui¢des para realizar escolhas
racionais nesse sentido.

Lessig aborda o ciberespaco como uma comunidade na qual
as possibilidades nao sdo determinadas pelos mesmos limites da
vida real, mas pelo codigo. O software define o tempo e o espago e
pode sofrer alteragoes para solucionar problemas dos usuéarios. No
ciberespago “Problemas podem ser progarmados ou “codificados”
dentro da narrativa, e podem ser “codificados” para fora”®. O
autor aponta a dificuldade da solucdo de problemas e da punigao
individual no ambiente virtual, percebendo que a regulacio no
ciberespaco é mais dificil que na vida real, tendo em vista o alcance
e a possibilidade de anonimato da rede.

Por outro lado, Lessig critica a constitucionalidade de certos
mecanismos de controles. Entre eles, o chamado “The worm”, uma
espécie de codigo apto a vasculhar silenciosamente os arquivos de
um usuario sem deixar rastros divide as interpretagdes acerca da
protecao de privacidade. Por um lado, é um mecanismo eficiente
de seguranca, por outro, tem o potencial de reduzir drasticamente
a liberdade. Com a multiplicidade de dados individuais capturados
nao s6 por entidades publicas, mas também privadas: “é facil
imaginar tecnologias que reinem uma extraordinaria quantidade
de dados sobre tudo que fazemos e que tornam esses dados
acessiveis aqueles com a autorizagdo adequada”.

Assim, o ciberespago é visto como um ambiente onde a
regulacdo das condutas pode ser imposta previamente pelo codigo,

8 Tradugéo nossa. No original: “Problems can be programmed or “coded” into the story, and they
can be “coded” away” Idem. p.15

? Tradugdo nossa. No original: “it is easy to imagine technologies that gather an extraordinary
amount of data about everything we do and make those data accessible to those with the proper
authorization. The intrusiveness would be slight, and the payoff could be great” Idem. p. 23



Rennan Klingelfus Gardoni | 285

podendo criar ambientes de maior ou menor liberdade: “Alguns
designs autorizam o governo mais do que outros; alguns designs
autorizam o governo de forma diferente; alguns designs devem ser
preferidos a outros, dependendo dos valores em jogo”°. A
possibilidade de investigacdo silenciosa revela uma “ambiguidade
latente” na protecao constitucional a privacidade. Todavia, ndo é
possivel contar com as instituiches atuais para resolver as
ambiguidades trazidas a tona pela inovagdo tecnoldgica.

O aparato estatal dispde de capacidade para regular o
ciberespaco, além de motivos, ligados principalmente a seguranca,
para levar a cabo tal regulamentagio. Todavia, o foco deve ser
desviado das condutas individuais para a prépria moldura do
ambiente, aumentando sua regulabilidade. Para tanto, sequer é
necessaria a atuagao direta do Estado. Como exemplo, Lessig cita o
Communications Assistance for Law Enforcement Act. A lei
determinou que as empresas de telefonia promovessem uma
estruturacdo de sua rede de comunicacao que possibilitasse a
vigilancia. Além disso, outros aplicativos também foram
codificados para aumentar o controle, incluindo até a possibilidade
de localizagdo de chamadas pelo FBI. Assim, a regulamentacdo do
codigo tem se mostrado a forma mais eficaz de controlar as
condutas no ciberespaco. £ possivel que seja determinada a
identificacdo, com mais ou menos detalhes, de cada usuario da
rede, por meio de sangdes ou incentivos fiscais.

Lessig afirma a necessidade de que os governos
desempenhem o papel de estruturar a rede, na medida que podem
influenciar o mercado e promover os interesses estatais. Ele
entende que a regulacdo é mais que simples vigilancia, mas um
instrumento de promog¢dao da liberdade diante dos riscos do
ciberespaco. Portanto, a codificagdo deste ambiente esta imbricada
com o exercicio do poder. Sendo assim, é indispensavel pensar essa

3% Tradugao nossa. No original: “Some designs enable government more than others; some designs
enable government differently; some designs should be chosen over others, depending upon the
values at stake” Idem. p. 24
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estrutura em seu viés politico, visando a promocao dos interesses e
valores coletivos, sem perder de vista os possiveis danos da relagao
proxima entre Estado e mercado.

As consideragdes de Lessig sobre o “codigo” como estrutura
do ciberespaco com aptidao normativa sido essenciais para a
incidéncia do direito sobre as relacdes sociais no ambiente virtual.
Além disso, sua reflexdao acerca da limitacdo e da promogao das
liberdades no ciberespaco a partir da arquitetura da rede também
sao essenciais para o debate juridico sobre o assunto.

Partindo dessa visao, propoe-se um olhar que se afasta um
pouco da perspectiva de Lessig. E que - ainda que afirme: “code is
law” - o autor sugere, como solucdo para o impasse entre
regulacao e liberdade, que o Estado deve se valer de mecanismos
legislativos para regular o cdédigo e, consequentemente, as
condutas no ambiente virtual. E certo que as condutas merecem
regulacao, todavia, como apontado, a teoria do pluralismo juridico
contemporaneo indica a erosao do paradigma legislativo e o
reconhecimento de fontes do direito ndo-estatais.

Percebendo o cédigo do ciberespago como fonte do direito
nao-estatal, entende-se que ele ndo deve ser regulado pela lei, mas
deve conviver com ela na perspectiva da teoria das fontes do
direito contemporaneo. Aqui, adotamos a concepcao sugerida por
Anténio Manuel Hespanha, pois busca uma sisteméatica que
abarque a relagdo das fontes ndo-estatais com o ordenamento
juridico positivo no contexto do constitucionalismo democratico
contemporaneo. Trata-se, do ponto de vista aqui proposto, de
sugerir uma forma juridica contemporanea para abordar o
problema da regulacao do ciberespago.

No contexto do Estado constitucional democratico, Hespanha
aponta dois problemas na vinculagdo do direito a vontade popular.
Em primeiro lugar, a possivel disparidade entre o sentimento juridico
da comunidade e a expressio do direito pelos governantes. Em
segundo, a dinamica normativa da sociedade, ou seja, a producao de
normas que parte do social e o reconhecimento da validade delas nos
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circulos de convivéncia. Diante disto, ele conclui que é vantajoso
admitir a expressao do direito por formas nao estatais3'.

Todavia, Hespanha destaca que o reconhecimento do
pluralismo juridico como fato e manifestagdo do direito deve ser
filtrado pelo ordenamento positivo a partir das condigdes
estabelecidas pelas normas de reconhecimento:

Quer quanto a recepcdo na ordem juridica; quer quanto as

7

condicoes sob as quais ela ai é recebida; quer quanto a sua
concorréncia com outras normas - nomeadamente as recebidas
com a qualificacdo de superioridade normativa, como geralmente

acontecerd com a Constituicéo e com as leis3?.

Disto surge o problema do consentimento social acerca do
reconhecimento de outras formas de manifestagao juridica pelos
tribunais. Para supera-lo, Hespanha adota o respeito a vontade
popular, formalmente expressa, como principio-guia para balizar o
equilibrio entre o reconhecimento e os limites do pluralismo: a
“valorizacdo de certas normas como juridicas tem que obedecer a
algumas condicbes - tem que ser aceite como tal pela generalidade
dos juristas e dos cidadaos”3.

No contexto dos Estados constitucionais, a principal
expressao formal desse aproximado consenso entre juristas e
cidaddos, e, portanto, base estruturante das normas de
reconhecimento, é a Constituigio. Todavia,

Embora nao se possa excluir casos especiais de permeabilidade da
norma de reconhecimento em relagdo a normas contrarias a
Constituicao e a lei, a admissao de uma rendigao pura e simples
dos valores constitucionais (como a democracia, a liberdade, a
igualdade) a “um direito realisticamente reconhecido” tem que
ser sujeita a uma cuidadosa andlise, verificando e voltando a

3 HESPANHA, Ant6nio Manuel. Caleidoscopio do direito: o direito e a justica nos dias e no mundo
de hoje. 22 ed. Coimbra: Almedina, 2009. p. 523

#Idem. p. 525
3 Idem. p. 533
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verificar se ha sinais suficientes de que tais direitos tenham sido
efetivamente aceites, e por uma forma tao certa e enfatica como o

é o direito constitucional e, até o parlamentar legislado34.

Portanto, na perspectiva do ordenamento juridico
constitucional contemporaneo, tomar o “code” como fonte do direito
significa pensar mais do que regras sobre sua estrutura, significa criar
normas que o insiram na complexa hierarquia de fontes e fazer incidir
sobre ele os principios previstos na constituicao.

Sendo assim, a recep¢ao como fonte juridica da estrutura
informacional que molda o ciberespaco (o codigo) permite que a
producdo de normas que dela decorre no ambiente virtual tenha
como base os principios fundantes do ordenamento juridico. Para
tanto, a delimitacdo estrutural do ciberespaco deve passar pelo
crivo técnico-juridico e pela avaliagdo dos consensos comunitéarios
gerais e da cibercultura, visando a traducdo dos valores
constitucionais a linguagem informacional.

Conclusao

A erosao do paradigma legislativo, do direito centrado na
“Lei”, e o olhar para a realidade anterior a experiéncia juridica
moderna permitem que a visao do jurista sobre as transformagdes
tecnoldgicas contemporaneas seja permeada pela possibilidade de
pensa-las juridicamente para além da tentativa de regulé-las.

A historiografia juridica, nesse sentido, abre caminho para a
analise do “code” como uma manifestacao de direito no ordenamento
juridico constitucional. Afinal, é possivel perceber que ao moldar a
estrutura do ciberespaco, definindo quais a formas e possibilidades
das interagdes sociais nesse ambiente, o cddigo pode ser visto como

uma fonte ndo-estatal de producdo do direito.

34 Idem. p. 534.
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Portanto, é desejavel que seja recebido pelo ordenamento
juridico contemporaneo a partir de sua localiza¢do no interior da
hierarquia das fontes, cujo topo é a Constituigao. Como conjunto
de valores que traduz formalmente a vontade popular, a
Constituicao deve balizar, mediada pela técnica juridica e pelos
consensos comunitarios, a estruturagao do ciberespago, de maneira
que o “code” deve traduzir seus valores na definicio das
possibilidades de comportamento no ambiente virtual.

Referéncias

CANUT, Leticia. Protecao do Consumidor no Comércio Eletronico. Curitiba:
Jurua, 2007.

CAPPELLINI, Paolo. Direito Comum. Revista Espaco Juridico. Joacaba, vol 9, n.
1,jan./jun. 2008. Disponivel em http://editora.unoesc.edu.br/index.php/
espacojuridico/article/view/1907/975 Acesso em: 16/07/2018.

CAPPELLINI, Paolo. Storie di concetti giuridici. Torino: Giappichelli, 2010.

CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. v.1. 82 ed. Sdo Paulo: Paz e Terra,
1999.

COSTA, Pietro. A soberania na cultura politico juridica medieval: Imagens e
teorias. In: . Soberania, Representa¢ido, Democracia: ensaios
de histéria do pensamento juridico. Curitiba: Jurud, 2010. p. 99-124.

FONSECA, Ricardo Marcelo, A jurisprudéncia e o sistema das fontes no Brasil:
uma visdo histérico-juridica, Seqiiéncia: Estudos Juridicos e Politicos, v.
30, 0. 58, p. 23-34, 2009.

FONSECA, Ricardo Marcelo. A modernizagdo frustrada: A questdo da codificacdo
civil no Brasil do século XIX. In: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado e
RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite. (Coords.) Manual de Teoria Geral do
Direito Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2011.

GROSS]I, Paolo. Assolutismo giuridico e diritto privato. Milano: Giuffre, 1998.

GROSS]I, Paolo. Primeira licao sobre Direito. Rio de Janeiro: Forense. 2006.



290 | Propedéutica humanistica em foco

GROSSI. Paolo. Para Além do Subjetivismo Juridico Moderno. In: FONSECA,
Ricardo Marcelo SEELANDER, Airton Cerqueira Leite (orgs.) Histdria do
Direito em Perspectiva. Curitiba: Jurua, 2008

GROSSI, Paolo. A ordem juridica medieval. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2014.

HESPANHA, AntOnio, Manuel. Cultura Juridica Europeia: Sintese de um
milénio. Florian6polis: Fundagao Boiteux, 2005.

HESPANHA, Anténio Manuel. Caleidoscépio do direito: o direito e a justica nos
dias e no mundo de hoje. 22 ed. Coimbra: Almedina, 2009.

HESPANHA, Anténio Manuel. Pluralismo Juridico e direito democratico. Sdo
Paulo: Anablume, 2013.

LESSIG, Lawrence. Code: version 2.0. New York: Basic Books, 2006.



